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ADVERTENCIA. 


Los  apéndices^  párrafos^  notas  y  citas  de 
leyes  que  están  indicados  con  un  asterisco  ó 
con  otros  signos  que  no  sean  nmneros  ó  Ic' 
tras,  son  las  adiciones  que  se  han  hecho  á  la 
obra. 


PROLOGO. 


Sin  embargo  de  regir  por  muchos  siglos  el  de- 
recho de  Justiniano  en  la  mayor  parte  de  la  Eu- 
ropa, V  de  ser  una  materia  principal  de  ense- 
ñanza en  las  mas  célebres  universidades,  no  ha- 
bia  hasta  Heinecio  una  obra  elemental  de  la  ju- 
risprudencia romana.  El  nos  dio  sus  famosas  Re- 
citaciones, y  se  vio  entonces  lo  que  la  ciencia  exi- 
gía en  el  escritor  de  unas  instituciones.  No  fue- 
ron mas  felices  las  escuelas  de  derecho  español; 
pues  habia  siempre  que  poner  en  manos  de 
los  jóvenes,  autores  sin  juicio,  sin  ciencia,  y  aun 
sin  idioma.  Un  catedrático  de  Goatemala  sin  as- 
pirar á  una  originalidad  que  era  imposible  al- 
canzar después  de  Heinecio,  se  propuso  dar  la 
obra  que  aun  nos  faltaba.  Tomó  por  modelo 
las  Recitaciones  de  aquel  grande  hombre,  sabien- 
do que  los  principios  del  derecho  romano  son 
en  su  major  parte  principios  del  derecho  de 
España  ;  las  siguió  exactamente,  y  puede  de- 
cirse que  aun  las  tradujo,  poro  siempre  fun- 
dado en  la  lej  española.  Dejó  solo  lo  que  no 
era  conforme  con  nuestra  legislación,  y  le  agre- 
gó todo  aquello  que  no  podia  haber  en  unas 
instituciones    de     derecho  romano.      De    este 


modo  nos.  dio.  nna  obra  elemental  de  la  J^ir^V 
prudencia  de  España  de  igual  mérito  que  las 
Recitaciones  de  Heinecio. 

En  Madrid  se  reimprimió,  J  sus  editores 
lo  único  que  hicieron  fué  suprimirle  las  dispo- 
siciones peculiares  de  la  legislación  de  Indias,  y 
agregarle  un  título  sobre  mayorazgos.  En  esta 
forma  nos  vino  la  obra  del  Dr.  Alvarez,  y  sobre 
esta  edición  es  que  he  hecho  un  corto  trabajo. 
Mi  primer  cuidado  ha  sido  verificar  todas  las 
citas  de  lejes  j  autores,  j  corregir  los  innu- 
merables errores  que  tenia  á  este  respecto.  He 
citado  también  las  lejes  que  debian  citarse  en 
los  lugares  que  el  autor  habia  olvidado  hacerlo, 
y  cuando  he  creido  conveniente,  he  agregado 
otras  á  las  citadas,  que  juzgaba  debian  verse 
precisamente.  He  indicado,  y  en  algunas  partes 
he  puesto  á  la  letra  lejes  nacionales  promulga- 
das después  de  1810,  j  otras  de  la  Provincia  de 
Buenos  Aires,  en  puntos  que  habia  habido  al- 
gunas innovaciones.  Aunque  he  carecido  de  la 
edición  de  Goatemala,  creo  haber  restituido  lo 
que  el  autor  era  probable  que  dijese,  ó  lo  que 
debia  decir  en  algunas  materias  sobre  el  dere- 
cho de  Indias  que  aparecia  suprimido.  Le  he 
agregado  igualmente  algunos  párrafos  sobre  pun- 
tos que  el  autor  no  habia  hablado,  y  le  he  pues- 
to unas  cortas  notas  para  esplicar  otros.  Algu- 
nas importantes  materias   de  uso  diario  en  el 


foro,  y  de  que  no  pueden  carecer  unas  institu- 
ciones de  derecho,  no  se  veian  tratadas  en  la 
obra  del  Dr.  Alvarez;  para  suplir  esta  falta  le 
he  agregado  los  apéndices  siguientes. 

Sobre  el  estado  actual  de  la  esclavitud  en 
esta  República  y  principalmente  en  Buenos  Aires. 

De  la  restitución  in  integrum  de  los  me- 
ñores. 

De  los  diversos  derechos  de  los  menores. 

De  las  obligaciones  dividuas  é  individuas. 

De  las   dotes  y  bienes  parafernales. 

Habria  sido  conveniente  agregarle  algunos 
tratados  mas  ;  pero  rodeado  de  otras  atencio- 
nes, solo  he  tenido  para  el  trabajo  de  esta  edi- 
ción el  tiempo  necesario  para  la  prensa.  Sin 
embargo,  me  persuado  que  en  la  forma  en  que 
sale  la  obra  es  el  curso  mas  completo  de  dere- 
cho que  hasta  el  dia  se  ha  publicado,  j  sin  du- 
da alguna  el  mas  científico  de  quantos  se  han 
escrito  sobre  la  jurisprudencia  española  ;  te- 
niendo también  el  mérito,  sino  me  engaño,  de 
estar  arreglado  al  derecho  de  Indias,  j  al  de 
nuestra  República  en  todas  las  materias  en  que 
ha  habido  algunas  innovaciones  desde  1810  has- 
ta  el    presente. 


X 
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Como  este  compendio  no  tiene  otro  objeto  que  dar  á 
los  principiantes  alguna  idea  de  los  códigos  de  nuestro  de- 
recho, solo  haré  en  él  una  breve  relación  de  aquello  en 
que  convienen  nuestros  autores,  desentendiéndome  de  las 
prolijas    disputas   que    suelen  mezclarse  en  esta    materia. 

Aunque  no  faltan  quienes  hayan  querido  descubrir  las 
leyes  con  que  se  gobernaron  los  primeros  fundadores  de 
Espaiía  antes  de  la  invasión  de  los  cartaginenses  en  ella  (1), 
no  obstante  sobre  este  particular  es  menester  confesar  que 
no  tenemos  cosa  cierta.  Lo  mas  probable  parece  ser,  que  no 
tuvieron  leyes  escritas»  gobernándose  sin  dudf\  por  las  de 
costumbre  y  por  juicios  arbitrarios,  fundados  en  equidad  y 
Ju&ticia.  Se  cree  que  los  cartaginenses  comenzarían  por  lo 
menos  á  introducir  las  suyas  en  las  provincias  que  domina- 
ron. Pero  aun  esta  conjetura  no  carece  de  inverosimilitud 
,  si  se  atiende  al  poco  tiempo  que  duro  su  gobierno,  que  fué 
de  poco  mas  de  docientos  años,  y  á  las  continuas  guerras 
con  que   estuvieron  agitados  en    todo   él. 

A  los  cartaginenses  siguieron  los  romanos  en  la  domina- 
ción de  España,  y  de  estos  no  hay  duda  que  luego  que 
perfeccionaron  la  conquista  de  todas  sus  provincias,  intro- 
dujeron en  ellas  su   lenguage,  sus  costumbres  y  su  legishacion. 

En  la  decadencia  deJ  imperio  romano  de  occidente,  paso 
España  á  la  dominación  de  diferentes  naciones  bárbaras  deJ 
norte,  como  fueron  los  G.odos,  los  Vándalos,    los  Alanos,  los 


(1)    Prieto   Sotelo  11b.    1  cap.  3  n.  3  y  sig. 
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Suevos  y  Silingos.  Todos  elios  se  disputaron  largo  tiempo 
el  dominio,  hasta  qne  los  godos  con  la  ruina  o  destierro  de 
todas  las  otras,  quedaron  por  dueños  únicos  de  España,  lo 
que  sucedió  hacia  el  año  de  412  de  Jesucristo.  Los  godos 
en  el  principio  de  su  reinado  permitieron  á  los  españoles 
continuar  usando  de  las  leves  romanas,  á  que  parece  estaban 
acostumbrados,  y  poco  á  poco  fueron  ellos  estableciendo  al- 
gunas. El  primero  que  ¡as  dio  escritas  t\ie  e!  Rey  Eurico, 
que  murió  el  año  de  483.  Aellas  añadieron  otras  sus  suce- 
sores, y  principalmente  Leovigüdo,  quien  enmendó  y  ar- 
regló las  que  habia,  quitando  las  superíluas  y  añadiendo 
otras  necesarias. 
Fuero  El   primer   código  de    leyes  godas    es     el    famoso  que  se 

Ju'go- publicó  el  siglo  XII  en  latin  con  el  nombre  de  Lil^er  Judi- 
cum,  llamado  también  Fuero  de  los  Jueces,  ó  Fuero  Juzgo, 
y  se  tiene  por  fuente  y  origen  de  las  leyes  de  España.  Di- 
vídese esta  obra  en  doce  libros  repartidos  en  títulos,  y  sus 
leyes  se  componen  de  edictos  de  diversos  Reyes  godos,  de 
decretos  de  varios  Concilios  toledanos,  y  de  otras  leyes, 
cuyo  origen  no  se  espresa.  Se  duda  sobre  su  autor,  y  unos 
le  atribuyen  S  Sisenando,  otros  a  Chindasvindo,  y  otros  á 
Recesvinto,    que   todos    florecieron   en   el   siglo   VIL 

Después  de  la  entrada  de  los  árabes  en  España,  que 
sucedió  el  año  de  714,  en  que  se  arruinó  la  monarquía  goda, 
continuaron  en  regirlas  leyes  godas  por  muchos  años  en  las 
provincias  que  se  preservaron  de  los  moros  y  en  las  que  se 
iban  recobrando,  gobernándose  por  ellas  y  por  las  costum- 
bres de  la  nación  en  generiil.  La  división  de  las  provincias 
que  se  conquistaban  á  los  moros,  y  la  diferencia  que  con 
el  tiiempo  se  iban  notando  en  muchas  cosas  del  gobierno  par- 
ticular de  cada  una,  orij;inaron  la  variedad  de  códigos  que 
se  es-tablecieron  en  ellas.  En  Castilla  se  estableció  á  fines 
del  siglo  X  y  principios  del  XI,  por  su  conde  D.  Sancho 
García,  el  Fuero  llamado  viejo  de  Castilla,  cuyas  leyes  son, 
después  de  las  del  Fuero  Juzgo,  las  fundamentales  de  la  co- 
rona de  Castilla,  separada  de   la  de  León.     D.  Alonso  VII  en 
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las  Cortes  de  Nájpra  de  1128  le  aumentó  y  enmendó,  pu- 
blicando diferentes  leyes  respectivas  al  estado  de  los  nobles. 
A  ellas  se  unieron  después  varios  usos  y  costumbres  de  Cas- 
tilla, y  diferentes/azañíZí  ó  sentencias  pronunciadas  en  los 
uibunales  del  reino,  las  cnales  rigieron  hasta  el  reinado 
de.  D.  Alonso  XI.  que  quiso  fuesen  preferidas  las  de!  có- 
digo que  arreglo  y  publico  en  las  Cortes  de  Alcalá  del  año 
de  1348,  conocido  por  el  nombre  de  Ordenamiento  Real  de 
Alcalá,  Últimamente  el  Rey  D.  Pedro  en  las  Cortes  de 
Valladolid  de  1351  enmendó  y  arregló  el  Fuero  de  Cas- 
tilla en  la  forma  que  ha  llegado  á  nuestros  tiempos,  siendo 
conocido  también  por  los  nombres  de  Fuero  de  los  HijoS' 
d'ilgos,  Fuero  de  Burgos,  y  Fuero  de  las  fazañas,  albcdríos 
y   costumbres  antiguas  de  España. 

En  el  reino  de  León  dio  el  Rey  D.  Alonso  V.  en  las 
Cortes  generales  que  tuvo  en  la  ciudad  de  este  nombre  el 
año  de  1020,  el  fuero  llamado  de  León,  compuesto  de 
leyes  establecidas  en  aquella  asaniblea  para  el  gobierno  de 
la  misma  ciudad  y  reino,  con  iriclusion  de  Galicia  y  la 
parte  de  Portugal  conquistada  ha-ta  entonces,  continuando 
en  regirse  por  ellas  [lasta  que  se  publicó  el  códig'o  lla- 
mado Fuero  Real;  y  aunque  se  establecieron  en  Castilla  y 
León  los  dos  fueros  referidos,  castellano  y  leones,  con- 
tinuaron en  observarse  también  en  sus  provincias,  mas  ó 
menos  respectivamente,  las  leyes  del  Fuero  Juzgo  en  todo 
lo  perteneciente  al  derecho  común,  hasta  que  con  el  tiem- - 
po  se  fue  entibiando  su  observancia,  principalmente  en 
Castilla  la  Vitja;  pero  si  decayó  su  vigor  en-  esta,  le  reco- 
bró en  la  estension  de  Castilla  la  Nueva  y  las  provincias 
que  se  fueron  conquistando  desde  el  reinado  de  D.  Alon- 
so VI  hasta  principios  del  de  D.  Alonso  el  Sabio,  cuyos 
Monarcas  dieron  las  leyes  de  este  código  á  los  pueblos  con- 
quistados para  su  gobierno  en  todo  lo  perteneciente  al  de- 
recho  común. 

El  Rey   D.   Alonso   X,   llamado   el   Sabio   (1),   deseando    Fueio 

Real. 


(I)     No   fallan    quienes  defiendan    que    D.    Alonso    el    Sabio    fué  IX    y 
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ñ-nular  los  fueros  de  población  y  conquista,  y  los  generales 
de  Castilla  y  León,  para  evitar  la  confusión  y  aun  compli- 
cación de  tanta  multitud  de  leyes  diferentes  en  cada  pro- 
vincia, ordenó  y  publico  en  el  año  de  1255  el  Fuero  Real, 
conocido  también  por  los  nombres  de  Libro  de  los  consejos 
de  Casulla,  Fuero  de  las  Leyes  y  Fuero  de  la  Corle,  porque 
se  decidian  por  él  principalmente  los  juicios  en  los  tribu- 
rales  de  la  Corte,  mandando  que  sus  leyes  fuesen  genera- 
les y  únicas  en  todos  sus  dominio;;  pero  reconociendo  la 
nobleza  y  los  pueblos,  particularmente  de  Castilla,  que 
por  ellas  quedaban  derogados  sus  antiguos  fueros  y  fran- 
quezas, las  reclamaron  y  recobraron  en  tiempo  del  mismo 
Rey  D.  Alonso,  cesando  entre  ellos  la  observancia  del 
Fuero  Real,  el  cual  se  aceptó  generalmente  en  Estrema, 
dura,  en  Algarve,  Andalucía,  reino  de  Murcia  ¿íc,  ha- 
biendo hecho  la  misma  reclamación  los  Consejos  de  las  ciuda- 
des y  villas  de  la  corona  de  León,  en  tiempo  de  las  discordias 
del  Infante  Don  Sancho  con  su  padre  el  mismo  Rey  Don  Alonso, 
capitulando  entre  otras  cosas  el  restablecimiento  de  las 
leyes  del  Fuero  Leonés  y  Fuero  Juzgo. 
Leyes  El  Fuero   Real   no   dejó  de   tener  muchos    defectos ;  con 

^^^    ^'~'  este   motivo,    para    su   ma}or    declaración   é    inteligencia    fué 
necesario     se    compusiesen    las  advertencias    llamadas    Leyes 
de  Estilo  en  número  de  doscientas  cincuenta  y  dos   con  autori» 
dad  del  mismo  Rey   Don  Alonso,  de  su    hijo  Don  Sancho  y  de 
Don  Fernando  el  Emplazado,  según  se  declara  en  su  prólogo. 
Se  publicaron  á  fines  del  siglo  XIII   6   principios  del  XIV,   y 
algunas  de  ellas   se  hallan  insertas  en  la  Nueva  Recopilación. 
Después    del     Fuero  Real     sigue    el  código    célebre    de 
T-c;  fp^^s    Partidas.  El    prólogo    de    esta    obra    nos    refiere    que   el 
Parddas.  Rey  Don    Alonso   el     Sabio    la    emprendió   por   mandado   de 
su  padre  S.    Fernando    el    año  de    1251,  4.°   de    su   reinado, 


no  X,  y  que  el  X  fué  el  autor  del  Fuero  Real,  y  por  consiguiente  que 
este  es  posterior  á  las  Partidas.  Los  fundamentos  de  esta  opinión  no 
pareceu  de  mucha  gravedad,  y  pueden  Yírse  en  Colon  Librer.  de  Es- 
ciib,  lit).   1.   cap.   2.   n.    10. 
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y  que  la  acabó  siete  años  después.  No  se  observaron  estas 
leyes  hasta  el  tiempo  de  Don  Alonso  XI  (  hacia  el  año 
de  1348)  ,  quien  por  la  ley  1.  ,  tít.  23  de  su  Ordenamiento 
de  Alcalá,  las  publicó  y  dio  valor,  habiéndolas  antes  en- 
mendado y  correjido  á  su  sastifaccion.  Esto  mismo  consta 
en  la  ley  3.  ,  tít.  1.  lib.  2."  de  la  Nueva  Rec.  Se  tiene 
por  cierto  que  la  causa  de  haberse  dilatado  tanto  tiempo  la 
publicación  de  este  código  fueron  las  turbulencias,  guerras 
y  otros  gravísimos  negocios  ocurridos  en  el  reinado  de  Don 
Alonso  el    Sabio  y  en  los  dos  siguientes. 

Se  componen  las  Partidas  en  gran  parte  de  leyes  del 
Derecho  Romano,  de  capítulos  del  Derecho  Canónico,  y 
de  autoridades  de  los  Santos  Padres.  Es  evidente  que  con- 
tienen al  mismo  tiempo  muchas  leyes  antiguas  del  reino,  y 
que  se  consultaroa  las  costumbres  y  fueros  de  la  nación, 
deseando  saliese  un  cuerpo  legal  perfecto  y  peculiar  de 
nuestra  España  ;  pero  este  objeto  tan  importante  no  se  lo- 
gró  completamente. 

Don  Alonso  XI,  queriendo  que    todos   sus  reinos  se  go-  Orde- 
bernasen    por    unas    mismas    leyes,    teniendo     presente     las  "^""'f"" 

'  ■'  »  to  de 

q^ue  promulgó  en  las  Cortes  de  Ciudad  Real  y  Segovia,  Alcalá, 
formó  en  las  de  Alcalá  año  de  1348  el  Ordenamiento  de 
Leyes,  conocido  por  este  nombre,  mandando  que  rigiesen 
en  sus  dominios  con  preferencia  á  los  códigos  antiguos,  y 
después  de  ellas  las  de  los  Fueros  Municipales  de  los  pue- 
blos, y  las  de  las  Partidas,  habiéndolas  antes  corregido; 
lo  cual  renovó  D.  Enrique  lí  en  las  Cortes  de  Toro  año 
de  1369,  y  la  Reina  Doña  Juana  en  la  ley  1."  de  Toro 
que  se  halla  inserta  en  la  Nueva  Recopilación.  Casi  todas 
las  leyes  de  e?te  código  se  pasaron  asimismo  á  dicha  Re- 
copilación, ó   enteras  ó  con  alguna   leve   mutación. 

De  las  leyes   de  este  código,  y  de  las    que  promulgaron  Orde- 

los  Reyes  sucesores,  desde  Don  Alonso  XI  hasta    los    Revés  "^'"'^"- 
r-     ^,-  r         ^      I  .^ ^^  to  Real.. 

Católicos  se  formo  el  que  conocemos  con  el  título  de  Or. 
denanzas  Reales  de  Castilla,  y  también  con  el  de  Ordena- 
miento R&al,    Se  compone  de  varias  leyes,  ya  dispersas,  ya 
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contenidas  en  el  Fuero  Real,  Leyes  de  Estilo  y  Ordena- 
miento de  Alcalá,  y  se  divide  en  ocho  libros.  Se  cree  que 
su  autor  Alonso  Montalvo,  enriprendio  esta  obra  de  orden 
de  los  Reyes  Don  Fernando  y  Doña  Isabel,  conno  lo  ase- 
gura él  mismo  en  su  prologo;  pero  nunca  se  espidió  ley  al- 
guna que  diese  fuerza  á  esta  compilación,  por  lo  que  sus 
leyes  no  tienen  otra  que  la  que  merecen  en  su  original. 
Nueva  A   las  referidas   colecciones  se  siguió   otra   que    se   llamo 

Recopi-  ...  .        ,  -         ,  .    ^  _ 

laciou.  la  JSueva  Recopilación.  Esta  so  concluyo  y  publico  el  aoo 
de  1567.  en  dos  tomos  comprensivos  de  nueve  libros 
incorporándose  en  ella  las  leyes  que  conian  en  varios  cuader- 
nos, y  otras  que  se  hallaban  sueltas.  Eo  las  posteriores 
ediciones,  hechas  en  los  años  de  1581,  92  y  98,  1640, 
1723  y  1745,  se  le  fueron  aumentando  muchas  leyes  es, 
tablecidas  en  el  tiempo  intermedio  de  una  edición  a  otra  ; 
de  suerte  que  en  la  de  1745  se  le  añadió  un  tercer  tomo 
en  el  cua!,  bajo  el  nombre  de  Autos  acordados  del  Consejo^ 
se  incluyeron  mas  de  quinientas  pragmáticas,  cédulas,  de- 
cretos, ordenes,  declaraciones  y  resoluciones  reales  espedi- 
das hasta  dicho  año,  distribuyéndolas  por  el  mismo  orden 
de  títulos  y  libros  contenidos  en  los  dos  tomos  de  Leyes 
Recopiladas.  Con  el  aumento  de  veinte  y  seis  leyes,  y  doce 
autos  salieron  otras  tres  ediciones  en  los  años  de  1772, 
75  y  77,  ofreciendo  dar  al  público  en  otro  tomo  separado 
por  via  de  suplemento  el  gran  número  de  cédulas  y  de- 
cretos reales,  y  autos  acordados  que  habían  salido  desde  ei 
año    de    1745. 

Últimamente    se  ha  publicado   otra  edición    de   la    misma 
Novisi-  *     ^  ,  j      1  • 

ma  Re-  Recopilación,      no   por  el  método  y  orden  de   la  antigua,  sino 

cion!  ^"  ^o  nueva  forma,  aprovechando  las  leyes  útiles  contenidas 
en  aquella,  y  agregando  mas  de  dos  mil  providencias  res- 
pectivas al  tiempo  desde  1745  hasta  1805.  Esta  re- 
copilación, dividida  en  doce  libros,  se  aprobó  y  mandó 
observar  por  el  Señor  Don  Carlos  IV,  con  el  titulo  de 
Noxisima  Recopilación  de  las  leyes  de  España,  por  una  real 
cédula  de  1 5  de  Julio  de  805,que  se  halla  a!  principio  de  la  obra. 
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Conocidas  las  épocas  de  la  promulgación  de  todos  es- 
tos códigos,  y  sabido  el  principio  de  que  las  leyes  posterio- 
res derogan  á  las  anteriores,  se  conocerá  el  valor  relativo 
de  todas  las  partes  de  nuestra  legislación,  y  se  sabrá  por 
cuales  leyes  debe  fallarse  en  los  diversos  casos  que  pueden 
ocurrir.  Pero  para  proceder  en  materia  tan  importante  se- 
gún el  tenor  de  las  leyes,  véase  la  3."  tit.  2/  lib.  3."  de 
la   Nov.  .  Rec. 

*  Los  Reyes  de   España   publicaron  otra    Recopilación  Recop, 

V  /.  i  ,       •  ,       T^        <i«    lo- 

que     comenzó     á     formarse      desde     el     tiempo     de     Feli    dias. 

pe    lí,    y    se    conoce     con    el    nombre     de    Recopilación    de 

las  Leyes     de   Indias.     En    él,    como    en     los    otros     códigos 

españoles,  se  encuentra    el    derecho   civil  mezclado    con  ley^s 

fobre  la    administración    política,  y    sobre      otros    objetos   es- 

traños  de  los    códigos    civiles.     Como    se    vé   en    la    ley   que 

encabeza    este   cuerpo     de   derecho,     en   América    debe   solo 

juzgauee  por   el,  y    en   su    falta,  por  los    códigos   de     que   se 

ha   hablado. 

*  Hay  otras   leyes    sueltas     bajo    la    denominación     de 

•'  -^         .  -'  Reales 

Reales   Cédulas   &,    publicadas   después     de    la   Recopilación  cédulas 
de    Indias.     Estas    solo   tienen     fuerza     de    tales,     habiendo 
pasado  por   el   Consejo  de    Indias  y   comunicádose  á   la   res- 
pectiva Audiencia. 

*  Principiada   la   guerra  de   la    independencia,  los  con- 
gresos    nacionales,  y    el   poder  ejecutivo    general   han    dado  Leyes 
en   diferentes    tiempos    varias  leyes  y  decretos,    que    hasta  el  ^f^***- 

'  J         J  j     n  nales: 

dia  no  se  han    reunido   en   un    cuerpo;  pero  publicados  como 
están,   por  ellos    se  juzga   en  los  asuntos  sobre  que  disponen. 

*  La    Provincia   de  Buenos    Aires  mientras  se     ha  go- 
bernado por  sus  propias  instituciones  se  ha  dado  varias  leyes  tro^o^fi. 
y  decretos  que  se  hallan   reunidos   en   el  Registro   Oficial.      '^'^'* 


LIBRO    PRIMERO. 

DE  LAS  INSTITUCIONES  DEL  DERECHO  DE  ESPAÑA 
E    INDIAS. 

TITULO    I. 

DE  LA  JUSTICIA  Y  DEL  DERECHO. 


PRIMERA   PARTE. 

DE    LA    JUSTICIA    Y  SUS    DIVISIONES. 

1.  Como  cualquiera  que  se  dedica  al  estudio  de  aij;utia 
ciencia  debe  saber  el  fin  á  que  ella  se  destina,  diremos 
aqui  brevemente  cual  sea  el  de  la  jurisprudencia,  de  que 
vamos  á  tratar.  El  fin  último  á  que  esta  noble  ciencia  di- 
rige sus  conocimientos  es  la  observancia  de  la  justicia,  y 
este  mismo  debe  ser  el  fin  próximo  de  un  buen  juriscon- 
sulto. Porque  asi  como  la  felicidad  eterna  de  los  hombres 
es  el  fin  ultimo  de  la  teología,  y  la  sanidad  del  cuerpo 
humano  el  de  la  medicina,  porque  á  esto  dirigen  sus  miras 
estas  facultades,  asi  también  el  fin  de  la  jurisprudencia  y 
del  jurisconsulto  q-ie  se  aplica  á  ella,  debs  ser  la  tranqui- 
lidad interna  de  la  república,  que  no  se  consigue  sino  es 
por  medio  de  la  justicia.  No  nos  quedará  duda  de  esta 
verdad  si  reflexionamos  que  quitada  ella,  la  vida  de  los 
hombres  será  semejante  á  la  de  los  peces,  entre  los  cuales 
el  mayor  devora  al  menor.  Se  inventó,  pues,  la  jurispru- 
dencia para  que  los  derechos  de  todos  fuesen  guardados; 
para  que  se  dé  á  cada  uno  lo  que  es  suyo,  se  premien  las 
virtudes  y  se  castiguen  los  vicios.  Es  decir,  para  que  vivan 
los  hombres  una  vida  quieta  y  tranquil^  en  piedad  y  ho- 
nestidad, como  dice  el   Apóstol. 
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2,  De  este  fin  se  apartan  los  que  se  aplican  al  estudio  del 
derecho  con  la  mira  de  defender  cualesquiera  causas  en  el 
foro  y  hacer  ganancias  arruinando  las  fortunas  de  los  hom- 
bres. Estos  no  se  deben  llamar  abogados  ni  jurisconsultos, 
sino  buitres  togados,  tanto  peores  que  los  ladrones,  cuanto 
mas  impunemente  roban  bajo  la  capa  de  defender  la  jus- 
ticia. Quede,  pues,  profundamente  impreso  en  los  cursan- 
tes de  derecho  que  el  fin  de  la  jurisprudencia  no  es  otro 
que  la    guarda    de    la  justicia. 

3.  Veamos  ahora  que  cosa  es  la  justicia,  y  como  se  divi- 
de. La  justicia,  tomada  en  general,  podemos  decir  que  es 
la  observancia  de  todas  Tas  leyes  que  previenen  no  dañar  d 
otro,  dar  d  cada  uno  lo  que  es  suyo  y  vivir  honestamente  (I). 
Se  divide  en  moral  y  civil.  L^  justicia  moral  es  una  vir- 
tud que  reside  en  el  alma,  6  uti  habito  con  el  cual  el  hom 
bre  arregla  todas  sus  acciones  á  la  ley  (2).  En  este  senti- 
do, pues,  no  es  ju*to  aquel  que  cumjile  en  el  exterior  con 
los  oficios  á  que  está  obligado,  si  no  ios  practica  por  amor 
de  la  virtud:  el  fariseo  que  se  jactaba  de  no  ser  ladrón, 
adultero  ni  publicano,  no  era  morhlmente  ju>to,  porque 
solo  se  abstenía  da  estas  acciones  malas  por  hipocresía,  y 
no  por  amor  de  la  virtud.  Por  el  contrario,  justicia  civil 
se  dice  aquella  que  hace  al  hombre  arreglar  sus  acciones 
esternas  á  las  leyes,  pero  sin  que  esto  nazca  de  amor  á  la 
virtud  ni  de  rectitud  de  juicio;  sino  por  medio  de  la  pe- 
na. De  aqui  se  infiere  que  si  uno  paga  los  tributos  á  que 
está  obligado  al  Príncipe,  se  abstiene  de  matar,  de  robar, 
ó  de  otro  modo  dañar  á  ninguno  de  sus  conciudadanos, 
será  justo  civilmente  aunque  todo  esto  lo  practique  contra 
su  voluntad,  aunque  sea  un  hipócrita  y  aun  cuando  fuese 
un  ateista.  Esto  n;ice  de  que  como  son  los  medios,  asi  es  el 
fin:  los  medios  que  la  jurisprudencia  suministra  son  las 
penas  y  los  premios.  Eftos  no  hacen  justos  moral,  sino  solo 
civilmente,  porque    tn   el   fuero   esterno  ninguno    es   castiga- 

(1)  Arg    de    la    ley.  S.   tit.      ,    Par    3. 

(2)  Ley    1.   tít    I.   Part.  3 
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do  por  culpa  que  no  turba  la  tranquilidad  de  la  república, 
que  es  el  fin  de  la  sociedad.  Luego  la  justicia  que  es  el 
fin   de  la  jurisprudencia  no  es  otra  que    la  civil. 

4.  De  lo  dicho  íe  infiere  el  juicio  que  se  debe  hacer  de 
la  definición  de  la  justicia  que  da  Justiniano,  y  la  ley  de 
Partida,  (1)  diciendo  que  es  una  constante  y  perpetua  volun- 
tad de  dar  á  cada  uno  lo  que  es  suyo.  Esta  definición  es 
buena,  aunque  no  para  esplicar  la  justicia  de  que  aquí  tra- 
tamos. Las  palabras  constante  y  perpetua  vohxntAá  le  sirven 
de  género  y  quieren,  decir  lo  mismo  que  virtud,  porque 
entre  los  estoicos,  de  cuya  filosofía  es  tomada,  toda  virtud 
era  una  voluntad  constante  y  perpetua.  Por  aquellas  pala* 
bras  de  dar  á  cada  uno  lo  que  es  suyo  se  determinaba 
aquel  género,  y  se  aplicaba  á  la  justicia,  que  es  el  oficio 
de  la  diferencia  específica.  Pero  esta  justicia,  según  hemos 
esplicado,  es  la  moral,  que  no  es  el  fin  de  la  jurispruden- 
cia, ni  se  puede  conseguir  por  solo  sus  preceptos.  Conclu- 
yamos, pues,  definiendo  en  términos  precisos  la  justicia  ci- 
vil de  que  vamos  á  tratar  :  es  la  conformidad  de  las  accio- 
nes esternas  d  las  leyes  para  no  dañar  a  otro,  dar  á  cada 
uno    lo    que  es    suyo  y    vivir   honestamente.    (2) 

5.  Se  divide  la  justicia  en  expletriz  y  atributriz.  Para 
entender  esta  división  es  necesario  advertir  que  los  oficios 
a  que  estamos  obligados  para  con  los  demás  hombres  son 
de  dos  maneras.  Unos  son  mandados  por  la  ley  como  ne- 
cesarios, de  tal  suerte  que  pueden  ser  forzados  y  aun  casti- 
gados los  que  no  los  cumplen.  Tales  son  los  que  nacen 
de  aquel  principio  que  es  fuente  de  todos  los  oficios  per- 
fectos: lo  que  no  quieres  que  te  sea  hecho  d  ti,  no  lo  hagas 
á  otro.  De  donde  se  infiere  que  ninguno  debe  matar,  in- 
juriar ni  dañar  á  otro,  que  se  deben  pagar  las  deudas, 
que  se  deben  guardar  los  pactos  &lc.  El  que  falta  á  algún 
oficio  de  esto=,  6  reusa  cumplirle,  puede  ser  castigado  por 
los  jueces,  íí  obligado   á  su  cumplimiento,  y   por  esto  seme- 

(1)  Loy    1.   tit.    1,    Part.   3. 

(2)  Dicha  ley  3,   tít.    I    Part.  3. 
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jantes  oficios  se  llaman  perfectos.  Otros  hay  que  son  re- 
comendados por  la  ley  como  virtuosos,  pero  á  ninguno  fuer* 
za  prestarlos,  sino  que  los  deja  á  la  libertad  de  cada 
uno.  Tales  son  los  que  se  deducen  de  aquel  otro  princi- 
pio, que  lo  es  de  todos  los  oficios  imperfectos.  Todo  lo  que 
quieres  que  te  sea  hecho  «  ti,  hazlo  (I  otro ;  v.  gr,  comuni- 
car á  otro  que  lo  necesita  lo  que  nos  sobra  ó  nada  nos 
cuesta  ;  dar  limosna  y  hicer  otros  beneficios  á  los  demás, 
los  cuales  se  llaman  oficios  de  humanidad  y  beneficencia.  El 
que  no  los  cumple  en  realidad  es  inhumano,  pero  no  pue- 
de ser  reconvenido  delante  del  juez,  ni  forzado  con  penas 
á   practicarlos,    y   por    esto  se   dicen    imperfectos. 

6.  Con  lo  dicho  fácilmente  se  esplica  cual  sea  justicia 
expletriz  y  cual  alributriz.  Espletriz  es  la  que  da  á  cada 
uno  lo  que  se  le  debe  por  derecho  perfecto.  Según  esta 
definición  el  que  se  abstiene  de  hurtar  y  de  dañar  de  cual- 
quier modo  á  otro,  el  que  paga  lo  que  debe,  el  que  cum- 
ple los  pactos  y  contratos  que  ha  hecho,  se,  dice  que  ob- 
serva la  justicia  expletriz,  porque  todos  estos  oficios  se  de- 
ben con  derecho  tan  perfecto,  que  el  que  los  niega  puede 
ser  compelido  por  el  magistrado  á  prestarlos.  Por  el  con- 
trario, la  atributriz  es  aquella  que  da  á  cada  uno  lo  que 
se  le  debe  por  sola  humanidad  y  beneficencia,  es  decir, 
que  da  lo  que  debemos  á  otro  sin  poder  ser  compelidos  á 
cumplirlo.  Diremos,  pues,  que  observa  esta  justicia  el  que 
da  limosna  á  los  necesitados,  el  que  muestra  el  camino  al 
que   le   ha  errado  &c. 

7.  Si  se  pregunta  porqué  la  justicia  expletriz  admite  coac- 
ción y  la  atributriz  no,  se  puede  dar  una  razón  aqui  de 
esta  diversidad,  remitiendo  al  derecho  natural  (l)  á  los 
que  quieran  saber  las  fundamentales.  Todos  los  oficios  per- 
fectos se  deben  por  una  cierta  y  determinada  persona,  de 
suerte  que  si  esta  no  los  cumple  no  hay  otra  de  quien  po- 
derlos  exigir.     Por  ejemplo,  si  Ticio  me  debe  cien  pesos,  de 


(1)     Véase   el  cap.  1.  del    derecho  natural   de  Heinn. 
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solo  él  los  puedo  exigir,  y  me  burlarían  con  mucha  razón 
sino  pagándomelos  él,  se  los  pidiese  á  Cayo.  Por  el  contra- 
rio, los  oficios  imperfectos  se  deben  por  todos  los  hombres 
y  00  por  determinada  persona,  y  asi  á  un  pobre,  v.  gr., 
le  debo  dar  limosna,  pero  no  solo  yo,  sino  también  los  de- 
mas  hombres,  por  lo  cual  si  yo  se  la  niego  puede  pedirla 
con  el  mismo  derecho  á  Cayo,  á  Sempronio  y  á  cualquie- 
ra de  los  otros.  Debiéndose,  pues,  los  oficios  perfectos  por 
una  cierta  y  determinada  persona,  debe  esta  ser  compeli- 
da  á  cumplirlos,  porque  de  otra  suerte  quedaría  yo  pri- 
vado de  mí  derficho ;  mas  para  los  imperfectos  no  fué  ne- 
cesario establecer  coacción,  porque  no  queda  sin  recurso 
un   mendigo   que  sufre  repulsa    de   uno    ú   otro. 

8.  De  esta  división  de  la  justicia  que  hemos  esplicado  se 
deducen  con  claridad  los  tres  preceptos  del  derecho.  Estos 
son,  vivir  honestamente,  no  dañar  á  otro  y  dar  á  cada  uno 
lo  que  es  suyo.  Ks  verdad  que  se  podían  referir  otros  mu- 
chos, pero  todos  se  reducen  a  estos  tres,  según  la  división 
hecha,  porque  la  justicia  es  6  atributriz  ó  expletriz.  La 
atributriz  se  versa  acerca  de  los  oficios  imperfectos  que  na- 
cen de  la  honestidad  y  decoro,  por  lo  cual  es  precepto  del 
derecho  vivir  honestamente.  La  expletriz  se  versa  acerca 
de  los  oficios  perfecíos.  Nos  manda,  pues,  ó  abstenernos 
de  los  vicios  prohibidos  por  tas  leyes,  ó  hacer  aquellas  co- 
sas que  estas  ordenan.  El  que  se  abstiene  de  los  vicios 
prohibidos  por  la  ley  cumple  con  el  precepto  de  d  ningu- 
no dañar  ;  el  que  hace  lo  que  las  leyes  niandan  satisface  al 
precepto  de  dar  á  cada  uno  lo  que  es  suyo.  Estos  tres 
preceptos  son  sin  duda  alguna  las  fuentes  de  todo  el  de- 
recho, y  como  á  tales  se  deben  referir  á  ellos  todas  las 
doctrinas  de  la  jurisprudencia.  An,  por  ejemplo,  el  que  se 
abstiene  de  hurtar,  de  robar,  de  matar  y  de  dañar,  es  jus- 
to, porque  á  ninguno  daña:  el  que  cumple  los  contratos, 
guarda  los  pactos  &¿c.,  es  justo,  porque  da  á  cada  uno  |o 
que  es  suyo  :  el  que  se  porta  en  la  república  como  buen 
ciudadano,  procura  ser  útil    á   la   patria,  se   ocupa  en   obras 
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buenas  y  vive  templada  y  modestamente,  es  justo,  porque 
vive  honestamente.  De  suerte  que  abrazan  mas  estos  tres 
principios   de  lo  que  aparece   á    primera   vista. 

9.  Sígnese  otra  división  de  la  justicia,  la  cual,  según  la 
mente  de  los  autores,  es  ó  universal  ó  particular  ;  y  esta 
6  conmutativa  6  distributiva  ;  pero  una  y  otra  es  poco  exac- 
ta. Daremos  sus  definiciones  según  la  mente  de  Aristóteles, 
de  cuyos  preceptos  morales  está  tomada  dicha  división.  La 
universal,  según  el  filósofo,  es  el  ejercicio  de  todas  las  xir- 
iudes  para  con  los  demás.  En  este  sentido,  si  uno  es  justo, 
liberal,  humano  y  modesto,  será  justo  con  esta  justicia  uni- 
versal. La  justicia  particular  es  aquella  que  reprime  la  avari- 
cia, de  suerte  que  en  los  bienes  esteriores  ni  tomn  para  sí 
mas  utilidad  ni  grava  á  otro  con  mas  pérdida  de  la  que 
conviene ;  v.  gr.,  si  uno  en  la  distribución  de  los  oficios, 
honores  y  premios  no  tiene  la  mira  en  algún  ínteres  suyo, 
sino  que  da  á  cada  uno  la  que  se  le  debe,  este  guarda 
la  justicia  particular.  Esta  es  ó  conmutativa  ó  distributiva: 
la  conmutativa  es  la  que  mira  la  cosa  recibida,  y  no  á 
las  cualidades  de  la  persona;  de  manera  que  guarda  una 
perfecta  igualdad  como  la  que  se  observa  en  los  contra- 
tos :  V.  gr.,  un  panadero  no  vende  el  pan  á  menos  precio 
á  un  senador  que  á  un  zapatero,  si  de  otra  suerte  lo  hicie- 
se seria  injusto.  La  distributiva  por  el  contrario  es  la  que 
mira  á  las  cualidades  de  la  persona,  y  así  no  puede  guar- 
dar una  perfecta  igualdad  sino  solo  la  que  llaman  geomé- 
trica :  v.  gr.,  el  Príncipe  distribuye  los  oficios,  á  uno  hace 
consejero,  á  otro  secretario,  á  otro  cónsul,  á  otro  presidente, 
á  otro  verdugo.  Mas  ¿  se  podrá  llamar  injusto  porque  á 
este  no  hizo  consejero,  porque  no  guardó  igualdad  siendo 
todos  ciudadanos  ?  Antes  bien  seria  injusto  si  á  todos  sin 
discernimiento  encomendase  unos  mismos  empleos,  porque 
en  distribuir  los  honores,  los  premios  y  los  castigos  no  se 
debe  atender  solo  á  la  sustancia  de  la  cosa,  sino  principal- 
mente a   las   cualidades  de  la  persona. 
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10.  Asi  se  esplican  los  autores,  según  la  m  ^nte  ñe  Aris- 
tóteles. Pero  semejante  división  no  es  digna  de  aprobarse, 
asi  por  no  ser  necesaria  bastando  la  q  »e  se  dio  arriba,  co- 
mo porque  si  ?e  quiere  tener  por  rig'irosi  división  es  poco 
exHCta.  La  rnzon  es  porque  en  las  divisiones  un  miembro 
no  debe  com¡)render  á  otro,  y  asi  v.  gr.,  seria  un  ¡ib 
eurdo  dividir  al  hombre  en  todo  el  hombre  y  en  un  dedo. 
Lo  sera,  pue^,  también  dividir  á  la  justicia  en  universal 
que  comprenda  todas  las  virtudes,  y  f;n  particular  que  sola 
abrace    una   opuesta    á    la    avaricia,   (a) 

SEGUNDA    PARTE. 

DEL    DERECHO    Ó    DE    LA    JURISPRUDENCIA. 

1  I.  Por  esta  palabra  derecho  no  se  entiende  aquí  otra  cosa 
que  el  conjunto  de  las  leye-:,  y  spgun  la  calidad  de  que 
5ean  est^s  Ij  es  también  el  derecho  que  constituyen.  Así, 
V.  gr.  ,  derecho  natural  es  el  que  se  compone  de  l-is  leyes 
naturales;  derecho  divino  es  el  conjunto  de  las  h^yes  divi- 
nas, y  civil  la  colección  formídi  de  hs  leyes  civiles.  Aho- 
ra, pue-,  la  cienciü  de  este  derecho  civil  es  la  que  se  lla- 
ma jurisprudencia,  y  es  una  cievcin  práctica  de  interpretar 
bien  las  leyes  y  de  aplicarlas  d  los  casos  ocurrentes,  (l) 
Kn  esta  definición  el  género  es  ciencia  practica,  porque  no 
aprendemos  el  derecho  para  hacer  de  él  una  nuda  espe- 
culación,  sino  para    ponerle     en    practica  :    un    fisico,    v.   gr., 


(a)  Es  verdad  que  la  palabra  justicia  se  puede  tomar,  y  aun  se  toma 
freruentemente,  por  un  conjunto  de  todas  las  virtudes,  y  en  este  senti-v 
do  llama  el  Evangelio  á  S.  José,  jiisto:  loseph  autem  vir  ejus  cum  esset 
Jiistus.  Mat.  1  No  obstante,  hablando  en  riyor  lógico  es  mala  la  divi- 
sión de  la  justicia  en  universal  y  particular  p  r  la  rizón  alegada.  Di- 
remos, pues,  que  la  palabra  j  leticia  tiene  dos  acepciones,  una  en  que 
se  toma  por  el  conj'into  de  todas  las  virtudes,  y  el  hombre  que  las  tie- 
ne se  llama  justo;  y  otra  en  q'ie  se  denota  una  virtud  especial  que 
tiene   el  objeto   que   hemos  espücado. 

(I)  L.  13.  tit.  I.  Part,  I.  8.  en  el  princ.  tú.  3!.  Part.  2.  Proem,  y 
1.   36.  tít  3t.   Part.    7. 
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especula  que  cosa  sea  el  viento,  ó  cual  la  naturaleza  ele  la 
luz,  y  con  esto  se  contenta,  aunque  nunca  haga  uso  de  sus 
conocimientos.  Mas  el  jurisconsulto  no  aprende  qué  cosa 
sea  contrato,  qué  restitución  in  integrum,  ni  conno  se  for- 
ma un  libelo  para  solo  complacerse  en  esta  ciencia,  sino 
para  saber  celebrar  un  contrato,  ó  decidir  si  está  bien  cele- 
brado ó  no  ;  para  pedir  en  ju'cio  la  restitución  in  integrum 
por  í-í  ó  por  otros  cuando  sea  necesario  •,  y  para  que  cuan- 
do alguno  intente  privarle  de  su  derecho  pueda  presentar 
al  juez  un  libelo  bien  formado.  Todo  aquí  es  práctico,  ó 
se  ordena  á  la  práctica,  y  por  esta  razón  definimos  á  la 
jurisprudencia    diciendo   que   es   una    ciencia  práctica- 

1 2.  La  diferencia  por  la  que  la  jurisprudencia  se  distingue 
de  las  demás  ciencias  prácticas,  es  la  interpretación  y  apli- 
cación de  las  leyes,  y  por  eso  se  añade  en  la  definición  de 
interpretar  bien  las  leyes,  y  de  aplicarlas  a,  los  casos-  ocur- 
rentes. Lo  primero,  pues,  que  hace  un  jurisconsulto  es 
saber  las  leyes ;  después  pasa  a  darlas  una  recta  interpre- 
tación, y  finalmente  las  aplica  á  los  casos  que  cada  din  se 
ofrecen  en  la  vida  civil.  Estas  tres  calidades  de  tal  suerte 
están  unidas  entre  sí,  que  si  alguno  quisiese  separar  una 
sola  de  ellas,  aunque  tuviese  las  demás,  no  mereceria  el 
nombre  de  jurisconsulto.  Porque  si  suponemos  que  sabe  las 
leyes,  pero  no  las  interpreta  bien,  no  será  jurisconsulto, 
sino  leguleyo.  El  que  las  sabe  y  las  interpreta,  pero  no 
es  capaz  de  aplicar'as,  será  jurisperito,  mas  no  jurisconsulto. 
El  que  las  aplica,  e^to  es,  se  entrega  á  la  práctica  teme- 
rariamente, y  á  producir  allí  los  estudios  crudos,  carecien- 
do todavía  de  la  competente  ciencia,  discreción  y  tino,  se 
llama  rábula.  Finalmente,  el  que  sabe  las  leyes,  las  in- 
interprela  bien  y  las  aplica  erudita  y  juiciosamente  en  los 
Ciisos  que  se  le  ofrecen,  este  solo  merece  con  verdad  el 
nombre  de  jurisconsulto,   ó  de   sabio    en  el  derecho.  (I) 

13.     Siendo   de  tantas  obligaciones  el  empleo  de  losju- 

(1)     L.    13  tít.  6    P,   3. 
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risconsuUos,  á  que  llamamoa  abogados,  han  procurado  nues- 
tras leyes  que  los  que  le  h:?yan  de  ejercer  estén  ador- 
nados de  toda  la  ciencia  y  prédica  que  es  necesaria.  Con 
este  objeto  se  han  promulgado  varias  Joyos  y  publicado 
diferentes  planes  de  estudios;  pero  siendo  taa  conocido  de 
los  juristas,  á  quienes  se  destina  esta  obra,  el  plan  general 
vigente  en  el  dia,  seria  iniitil  estractar  aquí  sus  disposiciones 
relativas  á    este  punto. 

14.  Siendo  las  principales  obligaciones  de  un  buen 
abogado  por  !o  tocante  á  la  ciencia  el  interpretar  y  aplicar 
bien  las  leyes,  diremos  algo  acerca  de  estos  dos  puntos.  Inter- 
pretar el  derecho  es,  no  solo  saber  las  leyes  literalmente, 
sino  entender  el  verdadero  sentido  de  sus  palabras.  (1)  La 
iiíterpretacion  de  un»  ley  o  pertenece  al  legislador,  y  en- 
tonces se  llama  auténtica,  ó  al  juez,  y  entonces  se  dice 
Ksital,  ó  á  los  jurifconsultos,  la  cual  llaman  doctrinal.  Au- 
téntica es  cuando  la  by  está  tan  obscura  que  es  necesario 
consultar  al  mismo  legislador  para  que  esplique  el  sentido 
que  quiere  darle.  (2)  La  usual  se  veriftca,  cuando  el  juez 
interpreta  las  leyes  por  asuntos  decididos  antes.  Asi  sucede 
muchas  veces  que  suscitándose  duda  en  algún  tribunal 
acerca  del  modo  con  que  se  debe  entender  una  ley,  se  con- 
sultan las  decisiones  antiguas,  y  de  ellas  se  toma  la  inter- 
pretación :  se  llama,  pues,  usual  porque  se  funda  en  el 
uso  y  práctica  anterior.  Finalmente,  la  doctrinal  es  cuan- 
do los  doctores  ó  abogados  esplican  alguna  ley  conforme  á 
las  reglas  de  una  justa  interpretación.  A  esto  se  reducen  to- 
dos los  comentarios  que  sobre  las  leyes  han  escrito  los  le- 
gistas, los  cuales  entonces  tienen  la  correspondiente  auto- 
ridad, cuando  los  intérpretes  han  observado  las  reglas  de  la 
buena  interpretación,  y  valen  tanto  ó  tienen  tanta  fuerza 
cuanta  tengan  las  razones  en   que   se  funden. 

15.  La  interpretación  doctrinal  puede  ser  de  tres  ma- 
neras; óestensiva,  ó   restrictiva,  6  declarativa.     Estensiva  es 

(1)  L.    13.  üt   I.    P.    1. 

(2)  L.  3  tit.  1.  Jib  3.   Rec 
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cuando  la  razón  de  la  ley  se  estiende  mas  que  las  palabras, 
de  suerte  que  por  medio  de  la  interpretación  se  lleva  á  un 
caso  que  no  está  e?preso  en  ella:  v.  s;r.,  prohibe  el  Prín- 
cipe que  se  estraiga  trigo  de  la  provincia  bajo  la  pena  de 
confiscación:  un  mercader  no  eslrae  trigo,  sino  harina;  se 
preguntn:  ¿habrá  obr.^do  contra  la  ley  y  merecerá  la  pena 
ó  nó?  Y  se  debe  afirmar  que  sí;  porque  aunque  la  ley  no 
habla  de  la  harina,  la  razón  de  la  prohibición  es  evitar  la 
escasez,  la  cual  igualmente  amenaza  sacando  la  harina 
y  el  trigo.  La  restrictiva  por  el  contrario,  es  cuando  las 
palabras  se  estienden  mas  que  la  razón  de  la  ley,  de  suer- 
te que  por  la  interpretación  se  esceptüa  un  caso  que  las  pa- 
labras de  la  ley  parecen  comprender:  v.  gr.,  dicen  que  en 
Bolonia  habia  una  ley  que  condenaba  á  muerte  á  cualquie- 
ra que  hiciese  alguna  efusión  de  sangre  humana  en  la  pla- 
za publica.  Supongamos  que  un  barbero  se  vio  en  la  nece- 
sidad de  sangrar  en  el  mismo  lugar  á  un  hombre  acometido 
de  aplopei^ía;  pregíiníast:  ¿?\  habrá  faltado  á  la  ley?  y  se 
niega,  aun  siendo  tan  generales  las  palabras  en  que  esta 
concebida.  Porque  la  razón  de  la  ley  es  la  seguridad 
publica,  y  esta  no  se  turba  con  la  sangría  que  se  dio  por 
necesidad.  Finalmente,  la  declarativa  tiene  lugar  cuando 
la  razón  de  la  ley  se  estiende  tanto  como  sus  palabras,  de 
Euerte  que  no   se  necesita    mas  que  esplicarlas. 

IG.  Esto  es  por  lo  que  hace  á  la  interpretación  de 
las  leyes:  sigúese  su  aplicación.  Se  dice,  pues,  que  es  pe- 
rito para  aplicar  ó  acomodar  á  la  práctica  el  derecho,  el 
que  lo  es  para  responder  á  las  cuestiones  de  los  que  con- 
sultan, lo  que  en  algunos  lugares  es  oficio  de  los  juriscon- 
sultos: para  pedir  en  juicio  ó  defender  causas,  lo  que  per- 
tenece á  los  abogados  y  procuradores  que  defienden  los 
pleitos  de  otros:  para  contraer  y  asegurar  los  instrumentos, 
el  cual  es  ofi<:io  de  los  abogados  y  escribanos,  quienes  cuan- 
do se  ha  de  cclebiar  algún  contrato,  hacer  un  testamento 
ú  otro  negocio  civil  deben  iti-truir  á  ios  otros  de  las  segu- 
ridades que  deben  pedir    y    ác  las    ritualidades   que   deben 
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observar  para  no  ser  engañüdos,   y   para  que   el   acto    no  sea 
nulo.     Finalmente,    para    juzgar,     el    cual     es     oficio    de    los 
jueces,  que   oídas    las   partes   y  probados  los   hechos,  es  decir, 
conocida    la  caus^^,    sentencian  según   lo   alegado    y    probado. 
El  que   es  perito    para  todos   estos    casos    es    un    verdadero 
jur¡sconsulto,y  como  decia  Cicerón,  el  oráculo  de  toda  la  ciudad. 
17.     La  primera  división    del  dercicho    es    en   púbiico   y 
privado,   la  cual   no   se  toma   del  fin,  sino  del   objeto,  siendo 
toda  jurisprudencia    pública     por   razón     del   fin,    por     estar 
destinada   á  la  utilidad  pública.     Mas   por  razón  <itú    objeto, 
como  hemos   dicho,  se    divide    muy    bien    en    público   y   pri- 
vado,  porque   es    muy  di--tinto  el    derecho    que    trata    de   los 
negocios  públicos,  v.  gr.,   de    los   derechos    de   los    Príncipes 
acerca    de  la  guerra  y    de   la   paz,   de    las     embajadas   y   de 
las  alianzas,   del  que    dispone    de    los    negocios    privados,   v. 
gr.,  de  los    contratos,  de    los   testamentos   y   de   los   legados, 
Para   que  se   entienda  esto    fácilmente   daremos  las    definicio- 
nes de  ambos  derechos.       Derecho    publico  es   el  que  dispo- 
ne y   arregla   el  estado  y    derechos  de   las  repúblicas,   es   de- 
cir, que   enseña   cuales  sean  los  derechos    de   los  Príncipes, 
cuales   los  de    los  subdito?,    que    relaciones    haya    entre  unos 
y   otros   &;c.     De    suerte   que   este    derecho   varía    según    las 
leyes  fundamentales    de    cada     república.       Derecho    privado 
por  el   contrario  es    aquel  que    pertenece   Ci   la    utilidad    inme' 
díala   de  cada  uno  de  los  privados:   es  decir,  á    lo  tuyo    y  mió, 
ó   al   patrimonio   privado   de    cada    uno.     Según   esto,   si  yo, 
v.  g.,    intento  la    acción  de    hurto   para    que   se  me   pague  el 
duplo  ó   cuadruplo,    será  derecho    privado,  porque   aquí  per- 
tenece   al   patrimonio    de    un   particular.     Pero    si    un    procu- 
rador   del    público    persigue    á    un    ladrón     para    que    se   le 
ahorque,  esta   persecución    será   de    derecho    público,    porque 
aquí   no    se  trat»   do   tuyo   y  mió,  sino  de   la   seguridad  de  la 
república,    á    la    que     interesa    mucho    quitar    de  enmedio    á 
los    ladrones. 

18.     Se  divide  también   el  derecho   en  natural,  de  gentes, 
y  civil  ;   pero  de  esta  división  trataremos  en  el  siguiente  título. 
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TITULO    II. 

DEL  DERECHO  NATURAL,  DE  GENTES  Y  CIVIL. 

19.  Aunque  la  palabra  derecho  se  toma  de  varios  mo- 
do?, en  este  título,  según  dijimos  ya,  no  significa  otra  cosa 
que  el  conjunto  de  todas  las  leyes  de  un  género.  De  aqui, 
pues,  nace  la  segunda  división.  Todo  derecho  es,  ó  divi* 
no,  o  humano.  Divino  es  el  que  comprende  todas  las  le* 
yes  establecidas  por  Dios  :  humano  el  que  nos  presenta 
todas  las  leyes  impuestas  por  los  hombros  ;  porque  si,  según 
hemos  dicho,  tal  es  el  derecho  cuales  son  las  leyes  de  que 
se  compone,  necesariamente  se  sigue  que  de  las  leyes  divi- 
nas nazca  el  derecho  divino,  y  de  las  humanas  el  derecho 
humano, 

20.  El  derecho  divino  se  subdivide  en  natural  y  posi- 
tivo. Dios  es  un  legislador  supremo  :  todo  legislador  no 
solo  ordena  las  leyes,  sino  que  también  las  promulga,  por 
que  no  hay  ley  que  pueda  obligar  sin  promulgación.  Dios, 
pues,  como  legislador  supremo  ha  promulgado  sus  leyes 
para  que  los  hombres  las  puedan  saber.  Esta  promulgación 
la  ha  hecho,  ó  por  medio  de  la  recta  razón,  para  que  si 
el  hombre  quiere  raciocinar  consigo  mismo  pueda  al  ins- 
tante conocer  lo  justo;  6  por  medio  de  la  revelación,  que 
es  la  Escritura  S.igráda,  para  que  leyéndola  venga  en  co- 
nocimiento de  su  voluntad.  El  derecho  que  se  conoce  por 
la  recta  razón  se  llama  natural^  y  positivo  el  que  por  sola 
la  revelación  ó  Escritura  nos  es  manifiesto,  v.  gr.,  la  razón 
sola  nos  enseña  que  el  homicidio  esílicito:  luego  es  prohi- 
bido por  el  derecho  natural.  Mas  solo  valiéndonos  de  la 
recta  razón  no  conocemos  que  los  hombres  deben  recibir 
el   bautitsmo:    luego    es   de  derecho  divino   positivo. 

21.  Veamos  ahora  como  se  define  el  derecho  natural. 
Desde,  que  se  ha  cultivado  el  estudio  de  este  derecho  tan 
importante  han  advertido  los  autores  que  su  definición  solo 
se   debe   tomar  de  su  autor  y  de   su  promulgación.     Mas  ce- 
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mo  el  auíor  de  este  derecho  es  Dios,  y  la  promulgación 
se  hace  por  medio  de  la  recta  razón,  se  puede  definir  muy 
bien  diciendo,  que  es  un  conjunto  de  leyes  promulgadas  por 
el  mismo  Dios  ci  todo  el  genero  humano  por  medio  de  la 
recta  razón.  Casi  en  los  mismos  términos  se  espresa  el  Após- 
tol  cuando  dice  que  la  ley  natural  está  escrita  en  los  co- 
razones aun  de  los  mismos  gentiles  (1).  Se  dice  este  de- 
recho escrito  en  los  corazones,  porque  valiéndose  de  la  recta 
razón,  al  punto  es  conocido  de  cualquiera,  siempre  que 
quiera  usar  de  ella.  Por  la  definición  dada  inferimos  ser 
falsa  la  opinión  de  Grocio,  y  oíros  que  dicen  habria  dere- 
cho natural  aun  cuando  supongamos  el  imposible  de  que  no 
hubiera  Dios;  porque  siendo  el  derecho  un  conjunto  de 
leyes,  no  habiendo  ley  alguna  no  habria  derecho.  Mas 
no  habria  ley  alguna  no  habiendo  legislador;  y  faltarla  el 
legislador  no  habiendo  Dios:  luego  en  este  supuesto  faltaria 
el  derecho  natural.  Es  verdad  que  un  ateo,  aun  negando 
que  exisla  Dios,  podria  vivir  conforme  á  los  preceptos  dtl 
derecho  natural;  pero  entonces  no  lo  Inria  por  obedecer 
al  derecho,  sino  por  su  propia  utilidad,  porque  es  fácil 
conocer  que  de  otra  suerte  no  se  puede  vivir  en  la  so- 
ciedad humana.  De  la  misma  definición  deducimos  tam- 
bién que  el  derecho  natural  es  inmutable,  porque  asi  la 
voluntad  (le  Dios,  de  donde  dimana,  como  la  razón,  por 
cuyo  medio  se  promulga,  son  inmutables.  Si  se  mudase, 
pues,  el  derecho  natural,  ó  Dios  no  seria  ya  Dios,  6  se 
volvería  contrario  á  la  razón  lo  que  antes  era  conforme  á 
ella,  y  esto  es  absurdo.  Concluyamos,  pues,  que  el  derecho 
natural    es   inmutable. 

22.  Hemos  definido  ya  el  derecho  natural.  El  de  gen- 
tes no  es  otra  cosa  que  el  mismo  derecho  natural  aplicado 
á  la  vida  social  del  hombre,  y  Ci  los  negocios  de  las  socie- 
dades y  de  las  naciones  enteras..  No  son,  pues,  dos  dere- 
chos diversos,   el  natural  y  el   de   gentes,  como  han    pensa- 


(1)     Román,    cap.   2,   v.    15. 
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do  algunos,  sino  uno  misnao,  el  cual,  see;un  la  diversidad 
de  la  materia,  se  llama  derecho  natura!  6  de  gentes.  Si 
se  áulica  á  los  negocios  y  causas  de  los  privados  se  dice 
derecho  natural,  y  si  á  los  negocios  y  causas  de  las  socie- 
dades o  de  las  naciones,  se  dice  derecho  de  gentes :  v.  gr., 
es  regla  del  derecho  natural  que  los  pactos  se  deben  guar- 
dar :  supongamos,  pues,  que  Ticio  prometió  á  Mevio  cien 
pesos  y  que  reusa  entregárselos  ;  diremos  que  viola  el  de- 
recho natural ;  pero  si  fingimos  que  habiendo  hecho  alian- 
za los  españoles  y  los  franceses,  esta  nación  no  ha  cumplido 
las  leyes  del  pacto  á  que  se  obligo,  diremos  que  obra  con- 
tra el  derecho  de  gentes,  no  obstante  que  sola  la  recta  razón 
es  la  que  manda  cumplir  los  pactos.  Es  verdad  que  se  en- 
cuentran algunos  puntos  que  los  autores  quieren  llamar  de 
derecho  de  gentes  secundario ;  pero  todos  ellos,  ó  se  pue. 
den  reducir  al  derecho  natural,  y  entonces  son  verdadera- 
mente derecho  de  gentes,  ó  no ;  y  en  tal  caso  serán  de 
derecho  civil.  Quede,  pues,  establecido  que  no  hay  dere- 
cho de  gentes  diverso    del    natural. 

23.  Volvamos  a  la  división  hecha  arriba.  El  derecho 
dijimos  que  era  ó  divino  ó  humano;  y  el  divino,  ó  natural 
o  positivo.  Del  natural  hemo's  hablado  hasta  aqui:  sigúese 
ahora  el  positivo.  El  derecho  divino  positivo  es  aquel  que 
ha  sido  promulgado  por  las  sagradas  letras,  y  que  no  se  co- 
noce por  sola  la  recta  razón.  Aunque  uno  y  otro  dimana 
de  Dios,  se  diferencian  en  mucho.  Lo  primero  en  que  el 
natural  es  promulgado  por  la  recta  razón,  y  el  divino  por 
las  sagradas  letras.  El  natural  es  absolutamente  necesario, 
y  de  tal  suerte  unido  con  la  recta  razón,  que  por  ella  sola 
es  conocido  aun  de  los  gentiles.  El  divino  depende  de  la 
libre  voluntiid  de  Dios,  de  suerte  que  de  muchos  puntos 
de  él  ignorariamos  la  justicia  si  la  Sagrada  Escritura  no  nos 
la  declarara,  v.  gr.,  todos  los  preceptos  que  Dios  habia 
impuesto  a  los  israelitas  sobre  la  circuncisión,  sobre  los  sa- 
crificios y  sobre  la  com-da  de  animales  impuros,  eran  de 
derecho   divino,    pero    no    de  absoluta    necesid'i^d,    ni   la   ra- 
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zon  hubiera  podido  dictar  á  los  judies  que  era  malo  comer 
carne  de  puerco,  v,  gr.,  si  la  Sagrada  Escritura  no  lo 
dijese. 

24.  Pasemos  al  derecho  humano,  que  es  aquel  que 
ha  dimanado  de  la  voluntad  de  los  hombres.  Se  divide  en 
canónico  y  civil.  Canónico  es  el  que  se  ha  establecido 
por  los  Sumos  Pontifices  y  por  los  Concilios  para  el  go- 
bierno de  la  Iglesia.  Civil  es  el  que  han  constituido  por 
sí  ó  por  sus  gefes  cada  uno  de  los  pueblos  absolutos  é  in- 
dependientes para  conseguir  los  tines  de  la  sociedad.  Se 
diferencia  del  derecho  natural  y  de  gentes,  en  que  este  no 
es  propio  de  solo  una  nación  ó  república,  sino  que  es  co- 
mún á  todo  el  género  humano.  Cada  nación  manda  6  pro- 
hibe muchas  cosas,  que  en  si  no  son  torpes  ni  honestas  ; 
pero  comienzan  á  ser  justas  desde  que  son  establecidas,  por 
exigirlo  asi  la  utilidad  de  la  república;  v.  gr.,  cazar  las 
fieras  en  el  monte  no  es  injusto,  y  puede  esto  ser  prohibi- 
do por  el  derecho  civil  de  alguna  nación,  permitiéndolo 
otras. 

25.  El  derecho  civil  se  divide  en  escrito  y  no  escrito. 
Derecho  escrito  es,  no  precisamente  aquel  que  está  reducido 
á  letras,  sino  el  que  ha  sido  promulgado;  y  no  escrito  el  que 
no  lo  ha  sido.  Según  este  modo  de  espresarse,  todo  dere- 
cho establecido  por  voluntad  espresa  del  legislador  y  pro- 
mulgado, ya  sea  por  medio  de  escritura,  ó  por  voz  de 
pregonero,  ó  de  otro  cualquier  modo,  se  llama  derecho  es- 
crito, ya  sea  reducido  á  letras  ó  no.  El  derecho  de  los  La- 
cedemonios,  por  ejemplo,  era  derecho  escrito,  aunque  nun- 
ca se  escribieron  las  leyes  de  Licurgo.  Por  el  contrario, 
aquel  derecho  que  se  introduce  con  un  consentimiento  tá- 
cito de  las  supremas  potestades,  y  sin  preceder  promulgs- 
cion  se  usa  en  la  república,  se  llama  derecho  no  escrito, 
aunque  después  se  reduzca   á  escritura.   (*) 


(*)  Véanse,  L.  4  Hb.  I.»  tit.  2  Fuero  Juzga.  L,  233  de  Eslüo. 
L.  17  tit.  1.®  p.  J.  L.  3  lib.  2  tit.  l.«  R.  C.  Auto  de  1.= 
de  Abril    de   1767,  y   L.  4  tit.   1  lib.  2  R.    I. 
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2G.     Entre  nosolros  no  hay  mas  que  una  especie  de  dere- 
cho   escrito,    que   es    ia   ley.     Esta   es   un  precepto  general  de 
la  potestad  suprema    intimado  á  los  subditos  para  que  arreglen 
sus  acciones  ü,  él.{\)     No  hay,  pues,   en   la  legislación  de  Es- 
paña como  entre    los   romanos  diversidad  en  cuanto  al   origen 
de   las    leyes,   por   dimanar  todas  de  la  voluntad  del    Principe^ 
sino   solo    en   cuanto    al  fin    y  modo  de   espedirlas,   de  donde 
ha   provenido   que    se    la  den  distintos  nombres.     Unas  veces 
se    llama,  la   ley    que    se    promulga,   pragmática  sanción,  otras 
real    cédula,    real     resolución,    real    decreto,     carta  circular;, 
otras   finalmente,    re:il   orden,  y  auiv  también    auto   acordado. 
A    todos    estos    nombres    con    que   dimanan     las    disposiciones 
del    Principe    se    les    da    su      peculiar   descripción,   pero    no 
exacta   en    todos  casos,    por  confundirse  unas  con  otras.    Prag- 
mática  sanción     es     una   real    determinación   que  st promulga 
para  que  tenga  fuerza    de  ley    general,   y   en    ella    se   reforma 
algún  exceso,    abuso   ó     daño   introducido     ó    esperimentado    en 
la   república,    y   se  inserta  en   el  cuerpo    del    derecho,  v.     gr., 
la   de   12    de   Marzo    de   1771,   en   la  que  para   evitar  la  de- 
serción que  hacen    los    presidarios    á    los  rnoros,    se  señalan 
los    presidios  que   se  deben  destinar,  y  que  el    tiempo    de    la 
condena  no  esceda  de    diez   años  (2).     Real  cédula  es  un  des- 
pacho  del    Rey,    espedido    por   alguno  de    los    Consejos,    en    el 
cual  se    toma    alguna  providencia    de    mota  propio,  ú  se    pro- 
vee algo  (i  petición  de   parte.     Su    cabeza    es,    EL  REY,    sin 
espresion  de   mas    dictados:   se  firma    con    la    estampilla     de 
S.  M.:  el  secretario   del  Consejo    á  quien   pertenece   pone  la 
refrendata,    se    rúbrica    por  algunos    ministros,   y    por   lo   re» 
guiar  se  entrega  á  la  parte.     Tal  es  la  de  7  de  mayo  de  1740, 
en  la  que  se  dispone  que    la  Audiencia  en   despachos  ó  exhor- 
tas   para   obispos    no    use  de    palabra     estraño,     por   ser     po- 
co  decorosa   á   su  alta  dignidad.     No  se   pone  ejemplo  de  las 
cédulas   en  que    se    conceden  gracias  por  ser  muy  conocidas. 


(1)     Ley    4   tit.    1    Part.   1. 

^2)     L.  7  tit.  40   lib.  13  de   la   Nov.   Recop, 
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Real  resolución  es  la  determinación  que  el  Rey  toma  en  al' 
gun  caso  que  se  le  propone,  como  lo  es  la  de  10  de  Abril 
de  J756,  por  la  que  se  declaran  las  salas  en  que  se  deben 
ver  los  pleitos  de  fuerzas  y  otros.  Este  nombie  de  real 
resolución  es  genérico,  y  puede  convenir  a  toda  determi- 
nación que  el  Rey  tome.  Real  decreto  es  una  orden  del  Reí/ 
que  se  esliende  en  las  secretarias  del  despacho,  y  la  rubri' 
ca  S.  M.  para  participar  sus  resoluciones  á  los  tribunales 
de  dentro  de  la  corle,  ct  los  ge/es  de  las  casas  reales,  ó  d 
alf/vnos  minislros'y  v.  gr.,  el  de  7  de  Octubre  díJ  1796, 
declarando  la  guerra  al  reino  de  Inglaterra,  que  se  dirigió 
al  gobernador  del  Consejo.  Cédula,  cartí  ú  orden  circular 
es  cualquiera  disposición  que  se  espide  para  que  circule  en 
toda  una  provincia,  ó  tn  muchas.  Real  orden  es  toda  dis» 
posición  que  comunica  alguno  de  los  ministros  del  Reí/  por  su 
■mandado. 

27.  Autos  a<:ordado3  son  las  leyes  que  con  acuerdo 
del  Rey  establece  el  suprem^^Ponsejo,  tanto  de  Castilla, 
como  de  Indias;  de  suerte  que  la  fuerza  que  tienen  los  autos 
acordados  la  toman  de  la  aprobación  del  Rey.  Estas  son 
las  especies  de  derecho  escrito  que  conocemos  con  el  nom- 
bre general  Ae  ley,  las  cuales,  según  hemos  dicho  ya,  no  se 
distinguen  unas  de  otras  en  cuanto  al  origen,  sino  solo  eu 
las  circunstancias   que  hemos   individualizado. 

28.  Los  estatutos  y  ordenanzas,  ó  constituciones  que 
establece  un  consejo,  junta  ó  colegio  para  su  mejor  gobierno, 
no  tienen  valor  ni  obligan  hasta  obtener  la  aprobación 
real  (1).  Los  magistrados  públicos,  los  gobernadores  de  las 
provincias  y  otras  justicias  tienen  facultad  de  estender  y 
publicar  bandos  y  pregones  para  el  buen  gobierno  á&  los 
pueblos  q^ue  están  á  su  cargo.  Usan  de  esta  facultad,  ya 
para  poner  en  ejecución  alguna  providencia  del  Rey,  ya 
para  hacer  observar  las  leyes  que  no  están  en  uso,  ó  ya 
para  corregir  algún  abuso    introducido   contra    las  leyes   (2)..^ 


(1)  L.  8   y    13   tu.    1   lib.    7.   Rec. 

(2)  Arg.  de  la  L.   13  Ut.   I  lib.  2  Roe. 
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Y  está  mandado  que  cualquiera  ley  6  providencia  general 
lio  se  deba  creer  ni  usar  no  estando  intimada  6  publicada 
por  pragmática,  cédula,  provisión,  decreto,  resolución,  real 
orden,  auto  acordado,  edicto,  pregón,  ó  bando  de  las 
justicias  o  magistrados  públicos.  El  que  sin  preceder  estos 
requisitos  se  abrogase  la  facultad  de  poner  en  ejecución,  ó 
anunciar  de  autoridad  propia,  algunas  leyes,  ó  fingirlas  de 
palabra  ó  escrito,  ó  en  otra  cualquiera  forma,  debe  ser  cas- 
tigado como    reo   de  estado    (1). 

29.  Esto  es  cuanto  hay  que  decir  del  derecho  escrito. 
El  no  escrito  hemos  dicho  que  es  aquel  que  por  el  uso  se 
introduce  sin  promulgación  y  recibe  su  autoridad  del  con- 
sentimiento tácito  de  la  suprema  potestad  (2).  Para  inteli- 
gencia de  esta  difinicion  se  debe  observar  que  la  única  cau- 
sa del  derecho  en  la  rej)ública  es  la  voluntad  del  sumo 
Imperante,  ya  sea  este  el  Príncipe,  ó  -el  senado  de  los 
grandes,  ó  el  pueblo.  Si  el  sumo  Imperante  manda  algo 
espresamente  estableciéndolo  por  ley,  se  llama  derecho  es» 
crito.  Si  concede  tácitamente  que  se  observe  alguna  cosa  en 
la  república  que  se  ha  comenzado  á  usar,  se  llama  derecho 
no  escrito» 

30.  De  lo  dicho  venimos  en  conocimiento  de  cuatro 
doctrinas  acerca  da  la  costumbre.  I.*'  Que  la  costumbre 
se  debe  probar  y  no  la  ley,  porque  esta  mediante  la  pro» 
mulgacion  vino  á  noticia  de  todos,  y  aquella  tácitamente 
se  introdujo ;  y  como  esta  introducción  es  de  hecho,  se  debe 
probar.  Los  medios  para  verificarlo  son  el  tiempo  de  diez 
años  por  lo  menos,  y  la  continuación  de  actos  uniformes 
(3).  2.'*  Que  la  costumbre  tiene  la  misma  fuerza  que  la 
ley,  porque  su  autoridad  ¡a  toma  del  mismo  legislador,  y  es 
indiferente  el  que  quiera  que  una  cosa  se  haga  espresa  6 
tácitamente  (4).  3.  ^    Que  la   costumbre  deroga   la  ley   ante- 


(1)  Auto   acordado  de  1.®   de   Abril    de    1767. 

(2)  Leyes   4  y   G  tít.   2    Part.    I. 

(3)  Leyes    5  y  6   tit.   2    Part.    1. 

(4)  Las  mismas  leyes,  y  la  238  de    Estilo. 
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rior,  por  ser  lo  mismo  que  otra  ley  ;  y  es  constante  que  la 
ley  posterior  deroga  á  la  anterior  (1).  4.^  Qwe  la  costum- 
bre opuesta  á  la  recta  razón,  ó  á  las  leyes  divinas,  es  de 
ningún  momento,  porque  en  esto  no  puede  consentir  táci- 
ta ni  espresamente   la  suprema  potestad.  (2) 

31.  Los  objetos  del  derecho  son  tres:  las  personas, 
las  cosas  y  las  acciones.  Primeramente  se  debe  saber  como  se 
diferencian  las  personas  por  razón  de  sus  derechos,  v.  gr., 
los  señores  y  los  siervos,  los  padres  y  los  hijos,  los  tutores 
y  los  pupilos ;  después,  cuales  son  los  derechos  de  las  co- 
sas :  y  últimamente  con  que  acciones  puede  cada  uno  per- 
seguir  su    derecho. 

*  32.  En  Indias,  cuando  el  rey  en  alguna  merced  se 
referia  á  la  costumbre,  estaba  declarado,  que  esta  se  habia 
de  entender  no  por  dos  o  tres  actos  soloi,  sino  por  muchos 
continuados,  sin  interrupción   ni  orden  en  contrario.  (3) 


(1)  Dichas  leyes» 

(2)  Véase  el    tit.  2   de   la   Part.    1. 

(3)  L.  21   tit.  2  lib.   2    R.   I. 
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TITULO    III. 

DEL  DERiXIIO  DE  LAS  PERSONAS. 

33.  Estas  palabras  homhre  y  persona,  gramaticalmente 
son  sinónimas,  peio  juridicamente  se  diferencian  mucho.  La 
palabra  hombre  es  de  mayor  estension  que  la  palabra  perso- 
na; porque  toda  persona  es  hombre,  pero  no  todo  hombre 
es  persona.  Hombre  es  todo  aquel  que  tiene  alma  racional 
unida  al  cuerpo  humano;  y  persona  es  el  hombre  conside- 
rado con  algun  estado.  En  esíe  supuesto,  el  que  no  tiene 
estado  alguno  no  es  persona.  En  esta  maleiia  parece  que 
los  jurisconsultos  han  queiido  seg'iir  á  los  cómicos.  Por- 
que asi  como  para  eslos  no  todo  hombre  que  sirve,  o  con- 
tiibiiye  á  la  con.edia,  es  persona,  sino  solamente  aquel  que 
repiesenta  á  oüo  hombre,  v.  gi.,  á  un  R(-y,  á  un  viejo 
á  un  lacayo  Scc,  asi  paia  los  jurisconsultos  aquel  solamen- 
te es  persona  que  hace  en  !a  lepúb'i-ca  el  papel  ó  de  padre 
de  familia,  ó  de  ciudano,  ó  de  hombre  libre,  es  decir,  el 
que  tiene   algún  estado. 

31.  Por  estado  entendemos  una  calidad  o  circunstan- 
cia, poi'  razón  de  \\  cual  los  hombres  usan  de  distinto  dere- 
cho ;(1)  porque  de  un  derecho  usa  el  hombre  libre,  de  otro 
el  siervo,  «le  uno  el  ciudadano  y  de  otro  el  peregrino  ; 
('•')  de  ahi  nace  que  la  liberlad  y  la  ciudad  se  llamm  es» 
indos.  Tíimbien  se  llama  el  estado  en  derecho  con  el  nom- 
bre de  cabeza,  y  por  esía  razón  se  dice  que  el  siervo  no 
la  tiene,  y  que  se  le  ha  disminuido  6  quitado  al  que  per- 
dió el   eftado    de   libertad,   de   ciudad   ó  de   familia. 

35.  El  estado  es  de  dos  maneras :  natural  ó  civil. 
Estado  natural  es  aquel  que  dimana  de  la  misma  naturaleza, 
V.  gr.,  que  unos  sean  nacidos,  otros  por  nacer,  unos  varones,  y 
ctros  hembras  ;  unos  mayores  de  veinte  y  cinco  años  y 
otics   menores.     Civil   es  el  que  trae   su  origen  del  derecho 


(1)     Priiic.    y    ley    1   tit.  23    Part.   4. 
(«)     L.   3   tit.  cit. 


DEL    DERECHO    DE    LAS    PERSONA?.  21 

<:ivil,   V.    gr.,   la    diferencia   entre    hombres   libres   y    siervos 
entre  ciudadanos  y    peregiinos,   entre  padres    e   hijos   de   fa- 
milia.     Es,   pues,   de    tres    maneras   el    estado    civil :   de    li. 
bertad,   segiin    el    cual    unos    son    libres   y  otros   siervos;    de 
ciudad,  sfgun    el    cual     unos    son     ciudadanos   y    otros   pere- 
grinos; y  íinalmei'.te   de   fimilia,  segun   el   cual  unos  son   pa- 
dres  y   otros   hijos  de  fimiha  (I).     Con    lo   dicho    se   entien- 
<le  fácilmente   este  axioma  :    cualquiera  que  no   goza    de  nin- 
guno  de  estos    tres   estados   no  es    persona,  aunque  sea  hom- 
bre. Tenemos  un  ejemplo  claro    en  el    siervo.     E;te  es  hom- 
bre, pero    no  persona.     Es  hombre   porque  tiene  alma    racio- 
nal unida    á   un    cuerpo   humano,   y    asi,   ofendido    el    estado 
natural,  le    llamaremos     peisona;    pero    no  lo    es    en    cuanto 
al   estado   civil,  porque    no    es   libre,  ni    ciudadano,   ni    padre 
de  familia.     De    ahi   es   que   por    derecho    no    tiene  cabeza, 
y   puede   ser  vendido,    legado  y   donado,  como   cualquiera  de 
las  otras  cosas    que   esláu   en   nuestro   patrimonio. 

36.  Espiicada  ya  la  división   de  los  estados,  pasaremos  a 
iratar  de  cada   u¡jo  de  ellos  separadamente. 

ARTICULO    I. 

DKL    ESTADO    DE    LIErLaXAD. 

37.  Lis  personas  tomadas  no  civil,  sino  naturalmente, 
o  son  hombres  libres  ó  siervos  (2).  Libres  son  todos  aque- 
llos que  no  están  en  servidumbre  justa,  porque  si  alguno 
sirve  injustamente,  v-  gr.,  robado  por  un  plagiario,  este  en 
rcalidüd  está  en  servidumbr»^,  pero  no  es  siervo,  sino  hom- 
bre libre.  Siervos  son  los  que  sirven  á  otro  con  justa  cau- 
sa, como  las  que  refíiriremos  después :  ingenuos  son  los  que 
nunca  han  estado  en  servidumbre,  por  haber  sido  libres  des- 
de el  instante  de  su  nacimiento.  Libeitinos  son  los  que  han 
sido   manumitidos  de   una   servidumbie  justa.     Unos    y   otros 


(1)  Dicha  L,  1  tit,  23    Parí.    4- 

(2)  Princip.   y    L.    1.  tit.    23   Part.  4. 


22:  LIBRO    I.    TITULO    iir. 

son  libres/  pero  los  ingenuos  tienen  la  ventaja  de  carecer 
de  la  nota  de  la  esc'avitiid  pasada,  que  sirve  de  desdoro 
á  los  libertinos. 

33.  Siendo  libres  los  hombres  por  la  libertad  de  que 
gozan,  ó  siervos  por  la  servidumbre  á  que  están  sujetos,  vea» 
mos  que  es  libertad  y  que  servidumbre.  Libertad  en  dere- 
cho es  una  facultrtd  natural  que  tiene  el  hombre  para  hacer 
lo  que  quiera,  sino  es  que  se  lo  impida  alguna  violencia,  o 
se  lo  prohiba  el  derecho.  (*)  Esplicaremos  esta  definición  por 
partes.  Se  dice  que  la  libertad  es  una  facultad  natural^ 
porque  por  la  naturaleza  todos  los  hombrea  son  libres,  y  asi 
la  d'ferenria  que  ahora  se  advierte  entre  libres  y  siervos 
fué  introducida  por  las  leyes  civiles  :  se  dice  que  es  una 
facultad  para  hacer  el  hombre  lo  que  quiera,  porque  la  liber- 
tad consiste  en  que  no  estemos  obligados  á  hacer  ú  omi- 
tir nuestras  acciones  a  arbitrio  de  otro,  sino  que  conforme 
al  nuestro  podamos  obrar  ó  no  obrar,  ó  verificarlo  de  este 
ó  del  otro  modo.  Finalmente,  se  añade  sino  es  que  inter* 
xenga  violencia  ó  prohibición  del  derecho,  porque  el  que 
padece  violencia  queda  privado  de  libertad  para  aquel  caso; 
y  todos  los  que  viven  en  sociedad  civil  renuncian  una  par- 
te de  su  libertad,  obligándose  á  omitir  todo  lo  que  prohi- 
ben las  leyes.  Li  servidumbre  por  el  contrario  es  un  es- 
tablecimiento del  derecho  de  gentes,  por  el  cual  el  hombre  se 
sujeta  al  dominio  de  otro  contra  la  libertad  natural  (^).  Se 
coloca  la  servidumbre  entre  las  disposiciones  del  derecho 
de  gentes,  porque,  como  hemos  dicho  ya,  por  derecho  na- 
tural todos  los  hombres  son  libres ;  pero  la  necesidad  obli- 
gó á  las  sociedades  que  son  gobernadas  por  el  derecho  de 
gentes  á  reducir  á  muchos  á  servidumbre,  porque  usaban 
de  su  libertad  en  perjuicio  de  la  misma  sociedad.  Deci- 
mos  en  la  definición,  que  el  hombre  en  fuerza  de  ella  se 
sujeta  al  dominio  de  otro,  en  atención   á  que  la    esencia  de-. 


(•)    L.  1  tit.  82  p.  4. 
(•)     h.   l^tit.  21  p.  4. 
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la  servidumbre  consiste  en  que  el  hombre  esté  en  dominíOi 
como  cc-a,  y  que  p;)r  consiguiente  pueda  ser  vendido,  le- 
gado, donado  &c.  Todo  esto  se  verifica  contra  aquella  na- 
tural libertad  en  que  el  hombre  fué  criado  ;  mas  no  contra 
el  derecho  natural,  que  se  llama  preceptivo,  por  no  haber 
precepto  alguno  que  mande  que  todos  los  hombres  se  con- 
serven libres.  A  mas  de  esto,  se  infiere  claramente  que  la 
servidumbre  no  repugna  á  la  razón  y  derecho  natural,  su- 
puesto se  halla  aprobada  en  la  Sagrada  Escritura  (I),  que  no 
puede  autorizar  sino  lo  que  no  se  opone  o  es  conforme  a 
los  principios  de  equidad  que  Dios  ha  grabado  en  nues- 
tros corazones.  Se  puede  también  decir  que  la  servidumbre 
es  contra  la  naturaleza,  en  razón  de  que  las  personas  se 
vuelven  cosas,  pues  según  hemos  dicho,  el  siervo  de  la 
clase  de  las  personas  desciende  á  la  de  las  demás  cosas 
que  están   en   nuestro  patrimonio. 

39.  Hemos  visto  ya  que  es  libertad  y  servidumbre. 
TVIas  si  se  pregunta  como  se  hace  siervo  alguno,  responde- 
remos que  los  siervos  según  nuestro  derecho,  ó  nacen,  ó  se 
traen  venales  del  África  y  de  otras  naciones  bárbaras.  En- 
tre las  cultas,  que  tienen  sentimientos  de  humanidad,  eátá 
abolido  del  todo  el  derecho  de  servidumbre,  como  veremos 
-después.  í^acen  los  siervos  de  nuestras  esclavas,  y  asi  si 
una  sierva  ó  esclava  pare  un  hijo  ó  hija,  de  cualquiera  que 
sea  queda  reducido  á  la  condición  servil.  La  razón  es 
clara.  Hemos  dicho  que  los  siervos  son  cosas :  se  sigue, 
pues,  que  sus  fetos  ó  producciones  deben  ser  de  la  misma 
condición  ;  porque  asi  como  el  feto  de  una  vaca  está  en 
dominio  por  derecho  de  accesión,  de  la  misma  manera  el 
feto  de  la  esclava  que  sirve  debe  también  servir.  Eí^tos 
siervos  nacidos  de  nuestras  esclavas  se  Ihiman  vernas.  De 
este  mismo  derecho  usaron  los  antiguos  desde  el  tiempo 
de  Abraham,  como  se  colije  del  cap.  14  del  Génesis,  en 
donde  se   dice  que  para    una  espedicion  que  tuvo  que  hacer 


(1)     1  á  los   Cor.  cap.  7   v.  21   y  sig.     A  los  Efes.  cap,  6   v.   5. 
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armó  trescientos  diez  y  ocho  de  stis  vernas,  y  partió  ccd 
ellos  en  busca  de  los  enemigos.  Mas  como  puede  aconte* 
cer  muchas  veces  que  el  verna  nazca  de  un  siervo  de  Ti- 
cío  y  de  una  esclava  de  Cayo,  se  podria  dudar  de  quien 
de  los  dos  seria  la  propiedad;  pero  la  rofila  general  esta- 
blecida en  derecho  decide  que  el  ¡larto  sigue  al  vientre  (1).Y  a?!- 
como  el  ternero  que  fíese  procreado  del  toro  de  Ticio  y  do  la 
vaca  de  Cayo  seria  de  estt^,  asi  también  el  v^^rna  qije  procrea- 
sen el  siervo  de  T¡cio  y  la  esclava  de  Ca}o  debe  pertenecer 
al  dueño   de    !a    esclava,   por  ser  una    accesión  de    su    cosa. 

40.  De  este  modo  iic.cen  ¡os  siervos.  Se  hücian  an- 
tiguamente, aunque  hubiesen  nacido  libres,  6  por  derecho- 
de  gí  nte?,  6  por  derecho  civil.  Por  derecho  de  gentes,  por 
]a  cautividad,  siendo  constante  que  todas  aquellos  q:ie  eran 
tomados  por  los  enemigos  en  cam¡>o  de  halal';'.,  ó  fjfra  de 
él,  en  tiempo  de  gii(;rra,  lo  fiiesen  (2  .  l'ara  e.f'to  es- 
tablecimiento raciocinaban  asi  los  antiguo-:  podemos  matar 
a  los  enemigos,  luego  podemos  reducirlos  á  servit'umbre,  y 
nun  será  un  gran  beneñcio  conservar  la  vida  á  aqtiellos  á 
quienes  justamente  podíamos  quitaría.  De  aqiii,  pues,  trajo 
su  orígpn  el  nombre  de  siervos  que  dieron  los  romanos  á 
los  cautivos  tomados  en  la  guerra,  porque  se  reservaban  de 
la  muerte  para  la  esclavitud  (3).  Pero  cíta  costumbre  cruel 
ya  se  ha  o'vidado  entre  las  naciones,  y  solo  subsiste  ea 
aquellas  cuya  bárbara  índole  no  las  deja  conocer  los  sua- 
ves derechos  de  la  humanid.td.  Tales  son  los  turcos  y  afri- 
canos, que  por  muchos  siglos  infestaron  las  cosías  de  Espa- 
íja  solo  con  (1  fin  de  hacer  cautivos.  Para  vengar  de  al- 
guna manera  estos  agravios  concí^dieron  nuestras  leyes  el 
uso  drt  I  .s  represalias,  mandando  que  fuesen  esclavos  los 
que  cayesen  en  nuestro  poder  (4).  Lo  cual  aun  se  ha. 
abolido   por  tratados  [/osteriores. 


(1)  Ley   2    tit-    21    Part.    4. 

(2)  Ley    1   tit.    29    Part.  2. 

(3)  L.    1   tit.  21    Part.   4. 

(.4)  L.  1.   tit.  29  Part.  2,  y    1   tit.  21  Part.   4. 
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41.  En  América  tampoco  se  pueden  hacer  cautivos, 
ni  usar  de  retorsión  con  los  indios,  ni  en  guerra  justa  he- 
cha por  los  españoles  ó  por  ellos  mismos,  ni  por  cual- 
quiera otro  título,  por  justo  que  parezca  ;  y  aunque  algunas 
veces  se  permitió  fuesen  hechos  cautivos  algunos  indios  se- 
diciosos y  rebeldes  para  facilitar  su  reducción,  (1)  se  abolie- 
ron después  estas  disposiciones,  mandando  que  con  ningún 
pretesto  ó  motivo  puedan  quedar  por  esclavos,  ni  venderse 
por  tales,  los  que  se  aprendieren  en  guerra  ó  fuera  de 
ella.  (2) 

42.  Por  derecho  civil  se  hallan  varios  modos  de  ha- 
cerse los  hombres  libres  siervos  en  pena  de  sus  delitos. 
Las^  leyes  de  Partida  establecen  algunos,  que,  aunque  en  e'. 
dia  no  están  en  uso,  conviene  no  ignorarlos.  El  primero 
es  del  mayor  de  veinte  año?,  que  se  vende  con  el  fin  de 
participar  del  precio  y  defraudar  al  comprador.  En  este 
easo  establece  la  hy  que  quede  siervo,  verificándose  cinco 
condiciones.  I."  Que  él  mismo  consienta  de  su  voluntad 
ser  vendido.  2. "  Que  participe  del  precio.  3.  ^  Que  sej  a 
que  es  libre.  4."  Que  el  que  le  compra  crea  que  es  sier- 
vo. 5. "  Que  el  que  se  hace  vender  sea  mayor  de  veinte 
años.  (3)  El  segundo  modo  tiene  iug^.r  en  el  liberto  que 
es  ingrato  para  con  el  señor  de  quien  recibió  la  libertad 
por  cuyo  motivo  puede  ser  reducido  á  su  antigua  servidum- 
bre. (4)  E«ta  ingratitud  puede  ser  de  dos  manera? :  udm  que 
llaman  simple,  y  se  verifica  no  correspondiendo  con  benffi- 
cios  á  aquel  de  quien  se  recibieron,  y  otra  grave,  retor- 
nando con  injurias  y  daño  grave  ai  bienhechor.  Los  liber- 
tos pueden  ser  vueltos  á  la  servidumbre,  no  por  una  in- 
gratitud   simple,    sino  por   la    grave.  (5) 

43.  Asi  mismo    las  mugeres   libres  que  contraen    matri- 


(1)  L.    13   tit.  2  lib.    6    Rec.   de    Ind. 

(2)  L.     16  t;t.  2     lib.  6    Rec.    de    Ind, 

(3)  L.    1    tit.   21    Part.   4. 

(4)  LL.  9   tit.  22    Part.  4,  y   18    tit.    1    Part.   6. 

(5)  l>ichas  leyes. 


S€  LIBRO    I.    TXTU1.0    III. 

moDÍo  con  los  clérigos  de  orden  sacro  deben  ser  hechas  es- 
clavas de  aquella  Iglesia  de  que  es  dependiente  el  clérigo 
con  los  hijos  que  hubieren  tenido.  (1)  Finalmente,  tienen 
la  pena  de  ser  reducidos  á  servidumbre  ios  que  dan  ayu- 
da 6  consejo  á  lo-  moros,  que  son  enemigos  de  la  Fé  Ca- 
tólica,  vendiéndoles    armas,  naves    ó   víveres.    (2) 

44.  Pero  todos  estos  modos,  inventados  por  el  dere- 
cho civil,  ó  nunca  han  estrido  en  uso,  ó  han  quedado  abo- 
lidos por  costumbre  contraria.  (3)  De  suerte  que  no  sub- 
siste modo  alguno  de  reducir  á  los  hombres  á  servidumbre; 
y  asi  los  esclavos  que  se  hallan  tanto  en  España,  como  en 
América  no  son  habidos  por  títulos  de  reducción  á  esclavi- 
tud conforme  á  nuestro  derecho,  sino  solamente  por  com- 
pra  y   venía,   ó   por  el   parto   de   las  esclavas.   (4) 

45.  Todos  los  que  ven  la  servidumbre  con  ojos  ilus- 
trados por  la  recta  razón  la  reputan  por  una  cosa  dura 
y  muy  poco  conforme  á  la  humanidad.  Eti  fuerza  de  estos 
sentimientos  se  fué  disminu}'endo,  y  aun  se  hubiera  ester- 
minado  del  todo,  el  uso  de  reducir  á  los  hombres  al  dominio 
absoluto  de  sus  semejantes,  sino  le  hubieran  restablecido 
primeramente  los  portugueses,  y  después  otras  naciones,  á 
fines  del  siglo  XV.  A!  descubrir  las  costas  de  África  die- 
ron con  una  multitud  de  reinos  biírbaros,  como  Guinea, 
Nigricia,  Etiojía,  Congo,  y  otrHS  vastas  provincias  habi- 
tadas por  gentes  toscas  y  salvages,  dominadas  por  Reyes 
déspotas.  En  este  mismo  tiempo  descubrieron  la  isla  de 
Santo  Tomas,  de  San  Mateo  de  Lavando,  y  otras  que  hacian 
frente  á  aquellas  costas.  Valiéndose  de  esta  oportunidad 
entablaron  comercio  en  ellas,  dando  paños,  hierro  cas- 
cábeles,  aretes  y  otras  bugerías  por  oro,  plata,  y  princi- 
palmente por   esclavos,  que    les     proporcionaron   los    mismos 


(1)  LL.    41    tit.  6    Part.    1,   j    3    tit.    21   Part.    4. 

(2)  LL.  28  tit.    9    Part.   1,  31    tit.   26    Part.    2.,  y    4   tit.    21     Part.  4. 

(3)  Sala  ad    Vinn    hoc.   tit.   ^    4. 

(4)  Arg.  de   la   ley   6   tit.   ó  lib.   7  de  la    Rec.   de    Ind.     *    Véase  el 
upéndice   sobre    el  estado  actual    de  la  esclavitud. 


DEL    DERECHO    DE    LAS    PERSONAS.  '¿H 

naturales,  como  género  muy  abundante  entre  ellos.  La 
principal  causa  de  haber  tantos  hombres  destinados  á  ser 
vendidos  en  estos  paises  bárbaros  es  el  derecho  de  guerra. 
Estas  son  frecuentes  entre  los  Reyes  de  aquellos  dominios, 
en  que  acostumbran  los  vencedores  vender  por  esclavos  á 
los  vencidos.  A  esto  se  añade,  que  la  mayor  parte  de  los 
delitos  se  castigan  con  la  esclavitud,  como  una  pena  lucro- 
sa para  el  fisco,  no  habiendo  cárceles  ni  prisiones  sino  para 
custodiarlos  mientras  se  efectúa  la  venta.  Los  ingleses,  di- 
namarqueses y  holandeses  han  continuado  en  este  comercio, 
como  el  mas  ventajoso  entre  los  que  ejercitan.  Comprados 
en  las  costas  del  África,  pasan  á  venderlos  á  los  reinos  de 
la  Europa,  y  con  mucha  frecuencia  á  América  (1).  Pero 
últimamente    le  han    abolido. 

46.  Estos  negros  esclavos  están  constituidos  entre  no- 
sotros en  justa  servidumbre,  en  virtud  del  contrato  de  com- 
pra y  venta,  y  de  la  buena  fé  con  que  son  recibidos.  Ni 
se  puede  objetar  que  no  sea  legítima  en  el  principio  su 
adquisición,  y  por  consiguiente  viciosa  la  compra  y  venta, 
pues  no  sin  fundamento  se  cree  ser  la  mayor  parte  de  ellos 
siervos  por  derecho  de  gentes,  6  por  otros  modos  aprobados 
por  sus  respectivos  Soberanos  ;  por  lo  que,  según  el  señor 
Solórzano.  se  puede  continuar  en  su  posesión  sin  escrúpulo.  (2) 

47.  Hemos  visto  ya  cuanto  pertenece  al  estado  de  li- 
bertad :  sigúese  ahora  tratar  del  de  ciudad,  que  es  una 
subdivisión  de   los  hombres   libres. 

ARTÍCULO    II. 

DEL    ESTADO    DE    CIUDAD. 

48.  El  estado  de  ciudad  es  aquel  por  el  cual  los  hom- 
bres son,  6  ciudadanos  naturales,  ó  peregrinos  y  estrange» 
ros.     Por   naturaleza    entendemos    una    inclinación   que   reco- 


(I)     Asi   se   infiere   de  las    leyes  2    tit.  18.    Todo   el   iU.  17    lib.  8,   y 
ley  45  tit.  2,  y    133    cap,    24    tit.    15   lib.   9    de   la  Rec.    de  Ind, 
C?)     Polit.   ind.   lib.  2.  cap.   1    n.°  26. 
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nocen  entre  sí  los  hombres  que  nacen  o  viven  en  una  mis- 
ma tierra  y  bajo  un  mismo  gobierno  (1).  Esto  proviene 
de  que  la  naturaleza  ha  infundido  amor  y  voluntad,  y  ha 
enlazado  con  un  cstreclio  vínculo  de  cierta  inclinación  á 
aquellos  que  nacen  en  una  misma  tierra  o  pais,  á  semejan- 
za de  los  que  proceden  de  una  familia,  que  se  aman  con 
especialidad,  y  procuran  su  bien  con  preferencia  á  los  es- 
traños.  Asi,  pues,  aquellos  que  se  miran  con  los  respetos 
de  traer  su  origen  de  una  misma  nación  se  llaman  natura" 
les,  y  fuera  de  esto  los  demás  son  estrangeros.  Esta  con- 
sideración tiene  tanta  fuerza,  que  hace  imitar  perfectamen- 
te á  la  naturaleza,  pues  asi  como  esta  admite  en  el  gre- 
mio de  parientes  á  los  estraños  que  se  hacen  adoptivos, 
asi  también  aquella  abriga  en  su  seno  á  los  estrangeros  que 
It-yítimamente  se  domicilian.  En  España  todos  los  domici- 
liados se  comprenden  bajo  la  denominación  de  españole?,, 
pero  sin  olvidar  que  unos  son  naturales  y  otros  naturaliza- 
dos. Naturales  son  aquellos  que  fueren  nacidos  en  estos 
reinos  de  padres  que  ambos  á  dos  o  á  lo  menos  el  padre 
sea  nacido  en  España,  ó  aun  cuando  no,  se  haya  naturali- 
zado en  alguno  de  los  lugares  de  su  dominación  de  cual- 
quiera de  las  maneras  que  se  dirán  después.  Es  también 
natural  de  España  el  hijo  nacido  en  otros  reinos  estando 
sus  padres  en  servicio  del  Rey,  ó  de  pasageros  sin  contraer 
domicilio.  Lo  es  asi  mismo  el  hijo  natural  de  padre  espa- 
ñol habido  en  otro  pais  con  estrangera  ó  natural  concubina, 
y  cualquiera  otro  ilegítimo  habido  por  un  estrangero  con 
alguna  natural  de  estos  reinos,  dentro  ó  fuera  de  España  (2), 
49.  Para  que  los  estrangeros  que  han  contraído  domi- 
cilio se  tengan  por  naturalizados  en  España  es  suficiente  que 
moren  diez  años  con  casa  poblada  siendo  solteros;  pero 
siendo  casados  con  natural  les  basta  seis,  aunque  no  sean 
oficiales   ni   laborantes   (3).      Mas    para    serlo    en    América 


(1)  L.    1    tit.   24   Part.  4. 

(2)  LL.   7   tit.  29   Part.  2,  y    19  tit.  3  lib.  1   Ree. 

(3)  L.    66   cap.  5  al  fin   tit.   4  lib.   2   Rec. 
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para  el  efecto  solamente  de  tratar  y  contratar,  es  menes- 
ter que  haya  vivido  en  los  reinos  de  la  Península  ó  en  las 
Indias  por  tiempo  de  veinte  años  continuos,  y  los  diez  de 
ellos  teniendo  casa  y  bienes  raices,  y  estando  casados  con 
natural  ó  hija  de  estrangero  nacida  en  España  ó  en  las 
Indias  (1).  Para  usar  de  esta  gracia  debe  previamente  de- 
clararse por  el  Consejo  Real  que  han  cumplido  con  los 
requisitos  que  se  han  dicho,  precediendo  información,  con 
citicion  del  fiscal,  ante  las  Audiencias  6  jueces  superiores 
del  partido  (*).  Concedida  la  carta  de  naturaleza  para  que 
el  estrangero  pueda  libremente  tratar  y  contratar,  dentro  de 
treinta  dias  habrá  de  hacer  inventario  de  sus  bienes,  y  pre- 
sentarle ante  la  justicia,  para  hacer  constar  que  tiene  bienes 
raices  en  valor  de  cuatro  mil  ducados  constantes  por  ins- 
trumentos  públicos   (1). 

50.  A  mas  de  estos  modos  esplicados  de  adquirir  na- 
turaleza hay  otros  que  espresa  un  auto  acordado  (1),  que 
individualizando  quienes  deben  considerarse  vecinos,  dice 
que  lo  son  :  1.°  Cualquier  estrangero  que  tiene  privilegia 
de  naturaleza.  2.°  El  que  nace  en  estos  reinos.  3.°  El 
que  en  ellos  se  convierte  á  nuestra  Santa  Fé  Católica.  4.° 
El  que  viviendo  sobre  sí  establece  su  domicilio.  5.°  El 
que  pide  y  obtiene  vecindad  en  algún  pueblo.  6.°  El  que 
se  casa  con  muger  natural  y  habita  domiciliado  en  ellos; 
y  la  muger,  sino  es  natural,  por  el  mismo  hecho  se  hace 
del  fuero  y  domicilio  del  marido.  7.°  El  que  se  arraiga 
comprando  bienes  raices  y  posesiones.  8.S  El  que  siendo 
oficial  viene  á  morar  y  ejercer  algún  oficio  mecánico.  9." 
O  tiene  tienda  en  que  vender  por  menor.  10.  El  que 
obtiene  oficios  de  consejos  públicos  honoríficos,  ó  cargos  d& 
cualquiera  género,  que  solo  los  pueden  tener  los  naturales. 
11.     El  que  goza  de    los  pastos  y  comodidades  que  son  pro- 


(  +  )  L.  31     tit.   27   lib,   9    R,   1, 

(•)  L.   34  tit.   Ídem. 

(X)  L.    32   tit.  cit. 

(í)  Aut.   A-cord.  22    tit.   4  lib.'6.  Rec. 
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pias  de  los  vecinos.  12.  El  que  mora  diez  años  con  casa 
poblada  en  estos  reinos.  13.  El  que  contribuye  como  los 
demás   vasallos  á  S,   M. 

51.  Los  estrangeros,  después  de  haber  sido  domicilia- 
dos en  España,  y  adquirido  la  naturalidad  de  alguno  de  los 
modos  referidos,  gozan  de  todas  las  comodidades  y  exen- 
ciones de  los  naturales,  y  se  hacen  capaces  de  los  empleos 
y  puestos  públicos,  como  no  sean  cargos  ni  oficios  que  ten- 
gan anexa  administración  de  justicia,  como  corregidores,  go- 
bernadores, alcaldes  mayores,  ni  otros  de  gobierno  (1).  Tam- 
poco pueden  obtener  prelacias,  canongías,  ni  otros  beneficios 
eclesiásticos,  ni  pensiones  sobre  ellos,  por  deber  conferirse 
estos  precisamente  a  los  naturales  (2).  Así  mismo  en  la 
América  ninguno  puede  ser  pnrsedtado  para  beneficio  ú 
oficio  eclesiástico,  no  siendo  natural  de  España  ó  de  la 
misma  América,  si  no  es  que  obtenga  del  Rey  carta  de 
naturaleza   para    este  eftrcto  (3). 

*  52.  En  esta  república  la  ciudadanía  se  adquiere  por 
haber  nacido  en  ella,  residiendo  en  el  territorio  del  estado. 
Es  también  ciudadano  el  estrangpro  mayor  de  25  años  que 
se  haya  establecido  en  el  pais  con  animo  de  fijar  en  él  su 
domicilio,  y  habiendo  permanecido  por  espacio  de  4  años  se 
haya  hecho  propietario  de*  un  fondo  al  menos  de  4,000  p.' 
ó  en  su  defecto  ejerza  arte  ú  oficio  útil  al  pais.  El  Go- 
bierno puede  también  conceder  carta  de  ciudadanía  á  los 
estrangeros  que  la  solicitaren  teniendo  estos  un  mérito  re- 
levante, ó  por  servicios  distinguidos,  ó  exijiéndolo  la  utili- 
dad  da   la    nación  (4). 

53.  Otra  división  de  los  hombres  libres,  y  que  gozan 
de  los  derechos  de  ciudadanos,  es  en  nobles  y  plebeyos  (5). 
La    nobleza,  que    es   la    que   constituye    á   los  nobles,  consis- 


(1)  L.   G6   cap.  5   tit..  4    lib.    2    Rec. 

(2)  LL.    14,   15,    17,    18,  19    y   25    tit.    3   lib.    1    Rec. 

(3)  L.    31   lit.   6    lib.    1  Rec.    Intl. 

(4)  Reglam.    del    Corg.    de  1817   cap.  S. 

(5)  L.  2    tit.   21    Part.   2. 
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te  en  un  conjunto  de  privilegios  de  distinción  y  honor,  con- 
cedidos a  algunas  personas  en  atención  al  mérito  que  han 
contraido  en  la  sociedad,  ó  ellas  mismas,  6  sus  ascendien- 
tes (4).  Se  divide  en  nobleza  por  linage,  por  saber  y  por 
bondad  de  acciones  (5).  En  la  nobleza  por  linage  se  in- 
cluye la  solariega,  que  tienen  los  poseedores  de  territorio 
o  solar  con  casa  en  él,  y  la  titulada,  que  es  la  de  los  du- 
ques, condes,  marqueses  c  infanzones  (6).  En  la  que  se 
concede  por  saber,  los  doctores  y  maestros  de  los  univer- 
sidades de  Salamanca,  Valladolid  y  Alcalá  de  Henares  (7), 
Y  en  la  nobleza  adquirida  por  buenas  acciones  y  servicios 
personales  se  incluyen  los  caballeros  (8).  Plebeyos  son  to- 
dos los  demás  que  ni  son  nobles,  ni  gozan  de  los  privile- 
gios de   tales,   y   comunmente   se    llaman   del    estado  llano. 

*  54.  Los  pobladores  principales  de  América,  sus  hijos 
y  descendientes  legítimos  eran  por  la  ley  hidalgos  de  solar 
conocido  en  aquella  población  y  en  cuaKjuiera  otra  parte 
de  las  Indias,  y  como  tales  gozaban  todas  las  h  )nras  y  preemi- 
nencias  concedidas  á  los  hidalgos  y   caballeros  de  Castilla  (9). 

55.  También  se  dividen  los  hombres  libres  en  ecle- 
siásticos y  legos  (10).  Los  eclpsiásticos,  que  son  los  que 
componen  el  estado  gcrárquico  de  la  Iglesia,  o  son  clérigos 
seculares  ó  regulares  (11 );  y  legos  son  los  que  no  han  re- 
cibido la   primera  tonsura  por  lo   menos, 

ARTÍCULO    III. 

DEL    ESTADO    DE    FAMILIA. 

56.  Según  este  estado  se  dividen  los  hombres  en  pa- 
dres, é  hijos  de  familia  que  están  bajo  la  potestad  de  aquellos  • 
pero  esta  división  la  trataremos  oportunamente  en  el  título  IX. 


(4)  L.    11    tit.   21    Part.   2. 

(3)  Dicha   ley   2. 

(6)  L.    11   tit.   1    Part.   2. 

(7)  LL.   2   tit.    21,   y  8   tit.    31    Part.    2.     Leyes   8    y   9   tit.    7   lib.    1: 

Rec. 

(8)  LL.    1,   2,  3    y  4  tit.   21    Part-  2. 

(9)  L.     6  tit.    6   lib.  4  Rec.   de    Ind. 
[10)  L.  2  tit.  23  Part.  4. 

(.11)  LL.  1   tit.   6,   y   1   tit.   7  Part.    1, 
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TITULO    IV. 

DE  LOS  INGENUOS. 

57.  La  etimología  de  este  nombre  se  toma  de  la  pa- 
labra latina  gignendo.  Los  ingenuos,  pues,  por  tanto  se 
llaman  asi,  porque  les  es  ingénita  6  innata  la  libertad,  es 
decir,  porque  desde  el  momento  en  que  fueron  engendra- 
dos ó  nacidos  fueron  libres.  Esta  es  la  principal  distinción 
que  hay  entre  ellos  y  los  libertinos,  los  cuales  también  son 
libre?,  pero  no  desde  su  nacimiento,  sino  desde  el  tiempo 
de   la  manumisión. 

5S.  Con  lo  dicho  se  entiende  fácilmente  la  definición. 
Ingenuo  es  aquel  que  es  libre  desde  ti  instante  de  su  naci- 
miento (1).  De  suerte  que  para  que  alguno  sea  ingenuo 
se  requieren  tres  cosas.  La  primera  que  sea  libre,  porque 
el  siervo  de  ninguna  manera  lo  es.  La  segunda  que  sea 
libre  desde  el  instante  de  su  nacimiento  ;  y  a.-i,  si  uno  que 
naciese  de  una  esclava  fuese  manumitido  en  el  momento 
mismo  del  parto  no  seria  ingenuo,  sino  libertino.  La  terce- 
ra, que  nunca  haya  estado  en  ju?ta  servidumbre,  porque 
con  un  solo  instante  que  hubiese  sido  sitrvo,  aunque  des« 
pues  recobrase  su  primera  libertad,  no  seria  ingenuo,  sino 
libertino  (2). 

59.  Para  poder  juzgar  acertadamente  quienes  son  in- 
genuos es  necesario  establecer  un  axioma,  del  que  deduci- 
remos después  varias  conclusiones.  Tal  es  el  siguiente  ;  es 
ingenuo  todo  aquel  que  ha  nacido  de  una  madre  que  á  lo 
menos  por  un  momento  fué  lihre,  ó  al  tiempo  de  la  concep' 
Clon,  ó  al  del  parto,  ó  en  el  intermedio  (1).  La  razón  de 
este  axioma  es  la  condición  tan  miserable  de  los  siervos, 
por  cuya  causa   el    derecho    siempre    favorece    mas    á  la  li» 


(1)  L.    1    tit.    14   Part,  4. 

(2)  Arg.  de   dicha   ley    1    tit.   14   Part.    4, 

(3)  L.    2  tit.    21    Part.    4. 
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bertad  que  á  la  servidumbre  (1),  y  asi  jüzga  ingenuo  y  no 
siervo  al  infante  cuya  madre  ha  sido  libre,  al  menos  un 
instante  desde   la    concepción   hasta   el    parto  (2). 

60.  Del  axioma  establecido  se  deducen  varias  conclu- 
siones. I."  Qie  es  ingenuo  el  que  ha  nacido  de  padres 
libertinos,  porque  nunca  ha  estado  en  servidumbre.  2,^ 
Que  la  manumisión  no  daña  á  Ja  ingenuidad  ;  y  asi  si  un 
hombre  libre  injustamente  detenido  en  servidumbre  recobra 
su  libertad,  no  es  libertino,  sino  ingenuo,  pues  nunca  fué 
siervo  aunque  estuvo  en  servidumbre.  3. "  Que  los  hijos 
vendidos  por  su  padre  (3),  y  los  adeudados  después  de  ma- 
numitidos, quedaban  ingenuos,  porque  según  nuestro  dere- 
cho los  deudores  insolventes  y  los  que  hacian  cesión  de 
bienes  eran  entregados  á  sus  acreedores  para  que  les  sir- 
viesen (4);  pero  como  no  eran  siervo?,  sino  que  solamente 
prestaban  sus  obras  como  criados  mercenarios,  asi  que  aca- 
baban de  pagar  y  conseguian  su  libertad  no  quedaban  li- 
bertinos, sino  ingenuo?.  4.  '^  Que  el  nacido  de  muger 
libre  y  de  siervo  es  ingenuo  en  virtud  de  que,  como  dijimo* 
arriba,  el  parto  sigue  al  vientre.  Finalmente,  por  la  misma 
razón  es  ingenuo  el  espurio  nacido  de  madre  ingenua,  aun» 
que  el    padre   sea   incierto  (í). 


(1)  LL.  1    tit.    34  Part.  7,  y   22   v.   é   esto    tit.    9   Part.    6. 

(2)  L.  2   tit.   21    Part,   4. 

(3)  L.  9    tir.    17   Part.  4, 

(4)  LL     4,  5    y    7    tit.    16  lib.   5   Rec. 
(  +  )  Heinnec.  Recit.   ^  91. 
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TITULO     V. 

DE  LOS  LIBERTINOS. 

61.  Dijimos  arriba  al  comenzar  el  tratado  de  las  per- 
sonas que  los  hombres  libres,  ó  sort  ingenuos,  ó  libertinos. 
Habiendo,  pues,  tratado  ya  de  los  ingenuos,  se  sigue  ahora 
hablar  de    los   libertinos. 

G2.  Libertino  es  aquel  que  ha  sido  manumitido  de  una 
servidumbre  justa  y  legítima.  Decimos  que  ha  de  tener  es- 
ta condición,  porque  ya  dejamos  asentado  que  el  que  fué  ma- 
numitido de  una  servidumbre  injusta  y  violenta  no  seria 
libertino,  sino  ingenuo,  v.  gr:,  José,  manumitido  por  Faraón, 
quedó  ingenuo,  porque  habiendo  sido  vendido  injustamente 
por  sus  hermanos,  no  estuvo  en  una  servidumbre  legítima. 
Veamos  ahora  que  es  manumisión,  y  cuales  son  los  modos 
de   manumitir   adoptados    por  nuestro  derecho. 

63.  Por  ella  entendemos  el  acto  de  dar  de  mano.  Por 
mano  en  derecho  se  signiñca  la  potestad;  y  asi  se  dice  mu- 
chas veces  que  los  hijos  están  en  la  mano  de  los  padres, 
esto  es,  en  sti  potestad.  Que  los  siervos  pueden  ser  manu- 
mitidos es  claro,  en  el  supuesto  de  que  son  cosas  :  luego 
eslan  en  dominio  como  las  demás  :  y  como  este  se  puede 
renunciar  ó  abdicar,  es  indudable  que  también  se  puede 
manumitir. 

64.  Según  nuestro  derecho,  los  siervos  pueden  ser 
manumitidos  de  dos  maneras,  ó  por  voluntad  de  su  dueño, 
6  por  ministerio  de  la  ley  (*).  Por  voluntad  espresa  del 
señor  consiguer»  la  libertad  cuando  aquel  se  la  da  6  á  pre- 
sencia del  juez,  ó  en  testamento,  ó  por  carta,  por  si  mismo 
ó  por  personero,  ó  de  cualquiera  otro  modo  que  conste  la 
voluntad  que  tiene  de  manumitir,  aunque  no  intervenga  so- 
lemnidad alguna.  Porque  no  obstante  que  las  leyes  de  Par- 
tida,   fundadas    en    el   derecho    de  los    romanos,   establecian 


(*)     L.  3  y  siguientes  tit.   22   part.  4. 
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que  la  manumisión  no  pudiere  ser  hecha  por  personero,  y 
que  habia  de  verificarse  delante  de  cinco  testigos,  ó  en 
escritura  firmada  de  otros  tantos  (1);  en  el  dia  ninguna  de 
estas  solemnidades  se  requiere,  en  virtud  de  que  la  ley  de 
Recopilación  (2)  manda  que  valga  toda  obligación  ó  contra- 
to hecho,  en  cualquiera  manera  que  conste  que  uno  se 
quiso   obligar  á   otro. 

6j.  Por  voluntad  tácita  manifestada  por  los  hechos  se 
tiene  manumitido  el  siervo  á  quien  su  señor  instituye  por 
heredero  en  su  testamento  (3),  ó  deja  por  tutor  de  sus 
hijos,  aunque  no  diga  que  le  concede  la  libertad  (4).  Asi 
mismo  cuando  se  casa  con  su  sierva,  o  permite  que  otro 
hombre  libre  se  case  con  ella,  ó  una  libre  con  su  sierva 
(5).  Lo  mismo  sucede  cuando  el  siervo  recibe  órdenes 
hasta  el  subdiaconado  sabiendo  el  señor  y  consintiéndolo; 
porque  si  las  recibe  sin  su  consentimiento  ni  noticia,  pue- 
de el  señor  mantenerle  en  servidumbre,  si  no  es  que  hubie- 
se sido  promovido  al  diaconado  ó  presbiterado,  que  en- 
tonces quedará  libre,  pero  con  la  obligación  de  pagar  el  pre- 
cio que  valia  antes  de  ser  ordenado,  ó  de  dar  otro  siervo 
que  valga    tanto    corno    el   (6). 

66,  Por  ministerio  de  la  ley,  aun  contra  la  voluntad 
de  su  dueño,  consiguen  los  siervos  su  libertad,  unas  veces 
en  pena  de  los  delitos  del  señor,  y  otras  en  premio  de  al- 
gunas acciones  recomendables.  Del  primer  modo  es  libre 
por  derecho  la  sierva  prostituida  por  su   señor  (7).  Asi  mismo 


(1)  L.    1  tit.  22    Part.  4. 

(2)  L.  2   tit.   16  lib.   5    Rec. 

(3)  L.  3  tit.    3   Part.    6. 

(4)  L.   7   tit.    16    Part.   6. 

(5)  L.  5  tit.   22  Part.    4  y  1  tit,   5   Part.  4.  *   La  disposición    de   esta 

ley  es  solo  para  el  caso  en  que  el  señor  estando  presente  al 
matrimonio  de  su  siervo  con  persona  libre  encubre  la  condición 
del  esclavo,  según  lo  esplica  la  ley  1  tit.  5  part.  4,  y  Gutiérrez 
can.  qq.  cap.  91;  y  véase  la  ley  5  tit.  5  lib.  7  R.  I.  qu«naa> 
tiene  en   la   esclavitud  á   los  esclavos   q'ie    se    casaren, 

(6)  L-    6   tit.  22  Part.  4.     L.   18  tit.   6    Part,   1, 

(7)  L.  4   tit.   22  Part.   4, 
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lo  es  el  siervo  espueito  en  su  inf.incia,  ó  abandonada 
por  vejez  o  enfermedad  (1);  aunque  en  estos  casos  debe 
el  señor  proveerle  de  todo  lo  necesario  durante  el  tiempo 
de  la  niñez,  ó  de  la  vida  6  enfermedad  (2).  En  premio, 
es  libre  el  siervo  que  en  campaña  hace  prisionero  6  mata 
al  caudillo  contrario:  el  que  descubriere  al  raptor  de  una 
muger  virgen,  ó  al  que  fabrica  moneda  falsa,  ó  al  que  de- 
samparó alguna  fortaleza  que  estaba  á  su  cargo,  ó  al  Rey  ó 
capitán  en  alguna  espedicion,  y  descubriese  alguna  traición 
que  se  intentase  contra  el  Rey  ó  contra  el  reino.  Pero  en 
estos  casos  el  Rey  o  el  otro  señor  a  quien  las  descubrie- 
se, debe  dar  á  su  dueño  tanto  precio  cuanto  vale  el  sier- 
vo (t).  Es  también  libre  cuando  acusa  al  que  dio  la  muer- 
te á  su  señor  (3);  y  el  sierro  de  moro  ó  judía  que  aban- 
donando la  secta  que  profesaba  juntamente  con  su  stñor, 
abrazare    la    religión    cristiana   y  se  bautizare  (4). 

67.  Por  derecho  de  gentes  es  libre  el  esclavo  que  de 
los  reinos  c&trangeros  se  pase  á  alguna  provincia  del  nues- 
tro, con  animo  de  recobrar  su  libertad,  como  está  decidido 
por  repetidas  cédulas  y   reales   ordenes   (5). 

68.  Finalmente,  se  juzga  tan  favorable  por  nuestro  de- 
recho la  libertad,  que  la  conseguirá  cualquier  siervo  que  por 
sí  ó  por  otro  presente  á  su  señor  el  justo  precio  de  eüa^ 
á  cuyo  efecto  le  han  proporcionado  nuestras  leyes  algunos 
medios  (6). 

69.  A   la  manumisión   son    consiguientes    varios  oficios 


(1)  L.  4  tit.   20  Part.  4. 

(2)  Real   cédula  de    31  de    Mayo   de    1789  cap.    6. 
(  +  )     L.  3   tit.   22  p.    4. 

(3)  L.  3  tit.  22  Part.  4. 

(4)  L.   8   tit.  21    Part.  4. 

(5)  Real    cédula  de    14  de    Abril    de    1789,    y    real   orden    de  25    de 

Marzo  de   1801.  *   Pero    en     esta   República    no   lo    es,  según   la 
ley    nacional  de   21    de    Enero  de    1814. 

(6)  Arg.    de  la  ley    2   tit.    22   Part.   4,   y   de   la   real  cédula   de   31  d« 
Alayo  de  17S9. 
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entre  el  liberto  y  su  señor,  que  llaman  derechos  de  patro- 
nato, de  los  qu3  vamos  á  tratar,  aunque  en  la  mayor  parte 
están  desacostumbrados.  El  fundamento  de  todos  los  dere- 
chos de  los  patronos  consiste  en  cierta  especie  de  paternidad  y 
filiación  que  el  derecho  finje  entre  el  patrono  y  su  liberto  (1). 
La  razón  es  clara  :  porque  asi  como  el  hijo  debe  á  su 
padre  la  vida  natural,  el  liberto  debe  á  su  patrono  la  civil. 
Durante  la  servidumbre  no  era  mas  que  una  cosa  como  las 
otras  que  están  en  el  patrimonio,  y  por  la  manumisión  se 
hizo  persona,  adquirió  cabeza  en  la  república,  y  recibió  ei 
mayor  beneficio  que  se  puede  hacer  á  un  hombre  después 
de  la  vida  (2).  Los  patronos,  pues,  deben  tener  para  con 
sus   libertos  el  lugar  de  padres. 

70.  De  este  fundamento  nacen  todos  los  derechos  del 
patrono ;  porque,  como  hemos  dicho,  el  liberto  es  á 
semejanza  de  hijo  para  con  su  patrono,  debe  á  este  todo 
obsequio  y  reverencia  (3);  y  asi  como  el  hijo  no  puede 
presentarse  en  juicio  contra  su  padre  sin  impetrar  venia  del 
juez,  de  la  misma  suerte  el  liberto  contra  su  patrono.  De* 
be  también  mostrar  su  agradecimiento,  no  solo  con  sus  pala- 
bras, sino  con  toda  especie  de  obras  oficiosas,  ayudándole  y 
cuidando  de  sus  cosas  cuando  sea  necesario  ;  pero  no  con 
obras  de  trabajo  á  que  llaman  fabriles,  como  coserle  sus 
vestidos  si  es  sastre,  hacerle  zapatos  si  es  zapatero,  si  no 
es  por  convención  especial,  ó  por  mucha  pobreza  del  patro- 
no (4).  Sucede  ah  intestato  en  todos  los  bienes  del  liber- 
to, no  teniendo  hijos,  nietos,  padres  ni  hermanos.  Si  hace 
testamento,  y  no  tiene  ninguno  de  los  parientes  sobredi- 
chos, llegando  sus  bienes  al  valor  de  cien  maravedís  de 
oro,   debe  dejar  á   su   patrono  la   tercera   parte  (5). 

71.     Estos  derechos    tienen    lugar  cuando   el    señor   da 


(1)  Arg.    de  la  ley   8  tit.  22  Part.   4.  y   en  ella  Greg.    López  aln.  4- 

(2)  Dicha  ley  8  tit.    22    Part.   4. 

(3)  Dicha   ley   8    tit.    22   Part.  4. 

(4)  Dicha   ley   8  tit.   22   Part.   4. 

(5)  L.    10  tit.   22   Part,  4. 
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libertad  á  sus  siervos  gratuitamente  por  sola  su  buena  vo- 
luntad y  por  hacerles  bien  ;  mas  si  son  manumitidos  por 
méritos  suyos,  ó  en  pena  de  los  abusos  de  su  señor,  na 
quedan   con   obligación  alguna   para  con   él    (1). 


(I)     L.    11    tit.    22   Part.  4. 
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TÍTULO    VI    Y    VII, 

QUIENES  NO   PUEDEN  DAR  LIBERTAD  A  SUS  SIERVOS,  Y 
POR  QUE  CAUSA. 

72.  Aunque  las  leyes  han  procurado  en  cuanto  es  po- 
sible favorecer  la  libertad,  facilitando  los  medios  de  que  la 
consigan  los  que  carecen  de  eila,  no  obstante  se  hallan  al- 
gunos casos  en  que  por  justas  causas  han  privado  á  los  se- 
ñores de  la  ficultad  de  nnanumitir  á  sus  siervos,  que  por 
principios   generales    de   derecho  les  compete. 

73.  El  primer  caso  se  verifica  en  la  manumisión  he- 
cha en  fraude  de  los  acreedores.  Acerca  de  esta  disponen 
las  leyes,  que  no  vylga  la  libertod  dada  a  sus  siervos  por 
aquel  que  estando  cargado  de  deudas,  no  teniendo  como  sa- 
tisfacerlas completamente,  y  consintiendo  su  [.atrimonio  ó  la 
mayor  parte  de  él  en  siervos,  los  manumitiese  con  la  mira 
de  defraudar  á  sus  acreedores  y  hacer  ilusorio  su  derecho 
(1).  Los  siervos  aun  en  el  dia  forman  en  muchas  provin- 
cias la  mayor  parte  de  las  riquezas  de  los  propietarios,  y 
como  en  derecho  se  reputan  por  cosas,  no  es  menos  rico 
el  que  tiene  muchos  siervos,  que  el  que  posee  muchas  ca- 
bezas de  ganado,  casas  y  haciendas.  P.^r  tanto,  el  que  les 
diese  libertad  á  todos  aniquilaria  6  diíminuiria  mucho  su 
patrimonio,  con  perjuicio  irreparable,  de  sus  acreedores.  Pa- 
ra ocurrir  á  este  inconveniente  se  han  declarado  nulas^  ó 
de    ningún  valor  y   efecto,   semejantes  manumisiones  (2). 

74-  P:ira  inteligencia  de  esta  materia  es  necesario  ad- 
vertir que  hay  mucha  distinción  en  derecho  entre  lo  que 
es  nulo  y  rescindible»  Nulo  se  dice  aquello  que  sin  nece- 
sidad de  intentar  acción  judicial  no  produce  efecto  alguno  • 
v.  gr.,  la  enagenacion  hecha  por  un  infante.  Por  el  con- 
trario, rescindible  se  llama  lo  que  en  sí  es  valido  y  capaz 
de  producir    su  efecto  ;  pero  que   el  juez  por  justas  causas  lo 

(1)  L.  24   tit.    3   Part.   6 

(2)  Dicha  ley  24  tit.  3  Part.  6. 
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irrita  ó  deshace;  v.  gr.,  la  enagenacion  de  las  cosas  délos 
menores  hecha  con  consentimiento  del  curador.  Esta  es 
una  verdadera  y  legítima  enagenacion,  que  produce  su  efec- 
to. No  obstante,  si  aparece  después  que  el  menor  ha  sido 
dañado,  puede  el  juez  rescindirla,  declarando  al  menor  el 
beneficio  de  la  restitución.  Ahora,  pues,  no  toda  enagena- 
cion hecha  en  fraude  de  los  acreedores  es  nula,  sino  que 
se  rescinde  por  el  juez,  valiéndose  los  dañados  de  la  acción 
pauliana  que  les  compete  para  recobrar  lo  que  ha  sido  ena- 
genado  en  fraude  de  sus  créditos  (I).  Mas  la  manumisión 
hecha  en  fraude  de  los  acreedores  ó  en  perjuicio  de  las 
legítimas  no  se  rescinde,  sino  que  por  el  mismo  hecho  es 
nula  (2).  La  razón  de  esta  diversidad  consiste  en  que  la 
libertad  una  vez  dada  no  se  puede  rescindir  ni  quitar,  por 
lo  que  tienen  las  leyes  por  mejor  declarar  que  no  fdé  da- 
da. A  esto  se  añade  que  con  la  acción  pauliana  se  reco- 
bra  del  poseedor  lo  que  ha  sido  enagenado  (3);  mas  en  la 
manumisión  nada  se  enngena,  ni  hay  quien  posea  la  servi- 
dumbre de  que  ha  sido  librado  el  siervo.  No  habia,  pues^ 
otro  modo  de  ocurrir  al  daño  de  los  acreedores,  que  esta- 
bleciendo por  regla  general,  que  en  cuanto  al  efecto  nada 
hace   el  que   manumite  en  fraude  de   ellos. 

75.  Resta  ahora  esplicar  qué  sea  manumitir  en  fraude 
de  los  acreedores.  Por  fraude  se  entiende  todo  dolo  diri- 
gido á  encañar  á  otro.  Pero  no  todo  dolo  es  malo,  sino 
solamente  aquel  que  tiene  por  objeto  engañar  para  cau- 
sar daño,  v,  gr.,  cuando  uno  maliciosamente  da  á  otro  una 
moneda  de  cobre  plateada  por  corriente.  Como  aquí  se 
trata  de  un  fraude  y  de  un  dolo  malo,  para  que  se  verifi- 
que son  necesarias  dos  condiciones.  1."  Animo,  intención 
6  deseo  de  defraudar  á  los  acreedores,  esto  es,  que  sepa 
ti  deudor  que  manumitiendo  los  siervos  no  le  queda  con 
que  pagar,    y   que    oo     obstante    eso    proceda    á    manumitir. 


(1)  L.  7  tit.   15    Pait.  5. 

(2)  L.    12   tit   6   lib.    5    Rec. 
P)     Ley  7   tit.  13  Part.  5- 
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2.^  Que  resulte  el  efecto  de  no  poder  satisfacer  á  los 
acreedores,  manumitidos  los  siervos  (1).  Cualquiera  de  es- 
liis  dos  condiciones  que  fnlte,  hace  váÜda  la  manumisión  ;  y 
asi,  si  uno  con  buena  fé  da  libertad  á  su  siervo,  porque 
se  cree  tan  rico  que  pueda  satisfacer  completamente  á  sus 
acreedores,  aunque  efectivamente  no  alcance,  nada  ha  he- 
cho en  su  fraude  porque  faltó  el  deseo  é  intención  de  de- 
fraudarlos. Y  si  otro,  de  treinta  siervos  que  tenia  hubicie 
manumitido  tres,  quedando  con  lo  suficiente  para  pag^ar  á 
sus  acreedores,  aunque  hubiese  tenido  intención  de  defrau- 
darlos, nada  hizo  en  fraude  suyo,  si  estas  manumisiones  no 
produjeron   el   efecto  de  que   fuesen  dañados   (2)    (a). 

76.  Pura  manumitir  á  los  siervos  requerian  antigua- 
mente las  leyes  la  edad  de  viente  años,  y  habiendo  ju.-tas 
causas  para  la  manumisión  permitían  que  se  hiciese  aun  á 
la  edad  de  diez  y  siete  (3).  Las  causas  que  se  juzgaban 
suficientes    eran    varias,   y    las   espresa   muy    bien    la    ley    de 


(1)  Ley   á4   tit.    3  Part.   6. 

(2)  Ley   24    lít.  3    Part.  6. 

(a)  Ksta  nulidad  de  las  manumisiones  que  hemos  esplicado  padocia 
dos  escepciones.  La  primera  se  ha  insinuado  ya,  y  era  cuando  algu- 
no, juzgándose  mas  rico  de  lo  que  era  en  la  realidad,  manumitia  con 
buena  fé.  Y  la  segunda,  cuando  no  hallando  el  testador  quien  quisiese 
ser  su  heredero,  instituía  á  un  siervo  suyo  per  tal,  dsndole  la  libertad 
aunque  fuese  con  perjuicio  de  sus  acreedores.  La  razón  de  esta  escep- 
cion,  era,  que  entre  los  romanos  se  tenia  por  ignominioso  que  los  bie- 
nes de  un  ciudadano  que  hubiese  muerto  insolvente  se  subastasen  por 
los  acreedores  en  su  nombre.  Para  evitar,  pues,  este  deshonor  pennitia 
el  derecho  que  en  estos  casos  pudiese  instituir  á  un  siervo  por  herede- 
ro, el  cual  lo  era  neresariamente  y  nada  lucraba  de  la  herencia,  pues 
en  esta  institución  solo  habia  el  objeto  de  que  los  bienes  no  se  prco-o- 
nasen  en  nouibre  del  difunto  para  consultar  á  su  fama,  sino  en  el  del 
siervo  heredero.  Esta  preocupación  se  supone  existente  por  la  ley  24 
tit.  3  Part.  6,  y  por  tanto  dispone  lo  mismo  que  el  derecho  de  los  ro- 
manos. Pero  en  el  dia  no  es  admisible  semejante  escepcion,  porque  no 
se  tiene  por  ignominiosa  la  venta  de  los  bienes  de  ningún  difunto.  As 
temos  frecuentemente  que  en  pública  almoneda  se  subastan  las  bi- 
bliotecas y  menages  de  las  casas  de  los  hombres  mas  ilustres;  aun  cuan- 
do  naJa  deban   á   otro. 

(3)     L.    1  tit.    22  Part.  4. 

7 
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Partida.  "  Como  si  aqiel  á  quien  quisiese  aforrar  fuese  su 
fijo  ó  su  fija  que  oviese  de  alguna  su  sierva,  o  si  fuese  su 
padre  6  su  madre,  o  su  hermano,  ó  su  hermana,  6  su  maes- 
tro que  le  enseñase,  6  su  amo,  ó  ama  que  le  criase,  ó  si 
fuese  con  él  criado  á  leche  de  una  muger,  ó  si  fíese  tal 
siervo  que  oviese  librado  á  su  señor  de  muerte  6  de  mala 
fama,  ó  si  quisiese  aforrar  á  alguno  de  sus  siervos  para 
facerlo  procurador  para  recabdar  sus  cosas  fuera  de  juicio, 
habiendo  el  siervo  á  lo  menos  diez  y  siete  años  cumpli- 
dos, ó  si  aforrase  su  sierva  para  casar  con  ella.  "  Probán» 
dose  por  el  señor  alguna  de  estas  causas  delante  del  juez, 
aun  cuando  fuese  menor  de  veinte  años,  como  fuese  ma- 
yor de  diez  y  siete  pedia  dar  la  libertad  a  sus  siervos 
con  consentimiento  de  su    curador  (1). 

77.  Lo  dicho  tenia  lugar  cuando  la  manumisión  era 
hecha  en  vida,  pues  si  se  hacia  en  testamento  bastaba  que 
el  señor  tuviese  la  edad  de  catorce  años  (2).  Pero  ahora 
no  estando  en  uso  estáis  leyesj  es  muy  probable  que  tanto 
en  testamento  como  fuera  de  él,  puede  cualquiera  manumi- 
tir á  la  edad  de  catorce  años,  y  sin  que  se  exija  justa 
causa  para  ello.  Solo  sí  en  los  menores  de  veinte  y  cíjíCO 
se  deberá  exijir  respectivamente  el  consentimiento  del  tu- 
tor ó  curador,  por  carecer  hasta  esa  edad  de  la  libre  ad- 
ministración   de   sus  bienes. 

78.  Como  esta  amplia  facultad  concedida  á  los  seño» 
res  es  en  beneficio  de  ¡os  siervos,  para  que  no  ceda  en 
daño  suyo  está  prevenido  que  no  puedan  los  dueños  dar 
libertad  por  descargirse  de  las  obligaciones  de  alimentos  y 
vestido  á  aquellos  esclavos  que  por  su  mucha  edad  6  en- 
fermedad no  se  hallen  en  estado  de  trabajar,  y  lo  mismo 
á  los  niño?  y  menores  de  cualquiera  de  los  dos  sexos.  Y 
en   caso  de  manumitirlos  debe   ser   proveyéndoles  del   pecu- 


(1)     L.  1   tit    22   Part.   4. 

(8)     Dicha   ley    I   tit.   22   Part.   4, 
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lio  suficiente  señalado  por  el  ^tüor  á  arbitrio  del  juez,  y 
con  audiencia  del  procurador  síndico  (I),  como  protector 
de  esclavos. 


(.1)     Real  cédula  tíe  31   de  Mayo  de   1789    cap.  C. 
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TÍTULO    VIII. 

DE  LA  POTESTAD  DOMINICA. 

79.  Otra  división  de  los  hombres  aprobada  por  el  dere- 
cho es  en  unos  que  están  libres  de  toda  potestad,  y  otros  que 
están  sujetos  á  potestad  agena.  Si  esta  división  no  se  mira  con 
cuidado,  es  fácil  creer  qiie  coincide  con  la  primera,  por  la  que 
dividimos  á  todos  los  hombres  en  libres  y  siervos  ;  pero  no  es 
así,  porque  hay  muchos  hombres  libres  que  están  sujetos  á  po- 
testad agena,  v.  gr.,  los  hijos  é  hijas  de  familia,  no  siendo  sier* 
voft,  sino  libres.  Diremos,  pues,  que  las  personas  no  sujetas  á 
I  cleátad,  y  que  en  derecho  se  llaman  sxájnris,  son  aquellas  que 
cslán  libres  de  potestad  dominica  y  patria,  y  éstas  se  dicen  pa- 
dres de  familia,  de  cualquiera  edad  que  sean,  v.  gr.,  un  infante 
que  acaba  de  nacer  es  padre  de  familias  si  no  tiene  padre  ni 
etnor.  Por  el  contrario,  están  sujetos  á  potestad  agena  todos 
aquellos  que  se  hallan  b><jo  de  la  de  su  padre  6  señor :  los  pri- 
líjeros  se  llaman  hijos  ó  hijas  dej^milia,  y  los  segundos  siervos 
ó  esclavos.  En  este  tTtulo  se  tratará  de  la  potestad  dominica,  y 
en  el  siguiente  de  la  patria. 

80.  El  fundamento  de  la  potestad  de  los  señores  es  el  es- 
tado de  los  siervos,  es  decir,  que  los  derechos  que  corresponden 
á  los  señores  sobre  sus  siervos  estriban  en  no  considerarse  estos 
como  persona?,  sino  como  cosas  que  están  en  el  dominio  de  su 
¿ueño,  no  de  otra  manera  que  un  buey  ó  un  caballo.  De  suer« 
te  que  por  derecho  antiguo  de  los  romanes  era  principio  inco»' 
cuso,  que  todos  aquellos  derechos  que  competen  al  señor  en  su 
cosa  le  competen  también  en  su  siervo.  De  este  principio  tan 
general  nació  el  abuso  que  hicieron  los  señores  de  una  facultad 
tan  absoluta.  No  se  limitó  á  adquirir  por  medio  de  los  siervos, 
exigiendo  de  ellos  con  crueldad  cuanto  ganaban,  ni  solamente  á 
tenerlos  en  el  comercio  como  cualquiera  otra  cosa  mueble  6  se- 
moviente, sino  que  se  llevó  hasta  el  esceso  de  quitarles  la  vida 
aun  por  muy  leves  causas. 

81.  Nuestro  derecho,  aunque  conviene   en  que  los  sier- 
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vu?  son  cosas  que  están  en  el  dominio  de  sus  dueños,  teniendo 
tanjbien  consideración  á  que  son  hombres,  y  en  este  concepto 
iguales  á  cualquiera  otro,  ha  concedido  solamente  á  los  señores 
iiquellas  facultades  que  son  necesarias  para  sacar  de  ellos  una 
justa  utilidad,  pero  sin  violar  las  leyes  sagradas  de  la  caridad 
cristiana  y  de  la  humanidad.  Les  concede  pues  un  poder  lleno 
y  cumplido  para  hacer  de  ellos  lo  que  quieran  (1);  peroles 
prohibe  matarlo?,  lastimarlos  y  tratarlos  con  demasiada  cruel- 
dad (2).  Impone  á  los  siervos  la  obligación  tan  justa,  y  confor- 
me á  la  recta  razón,  de  obedecer  y  respetar  á  sus  dueños,  de 
desempeñar  las  tareas  y  trabajos  que  les  señalen,  y  de  venerar- 
los como  á  sus  señores  y  padres  de  familia  ;  pero  al  mismo 
tiempo  toma  las  mas  oportunas  precauciones  para  que  estos 
no  escodan  sus  facultades.  Para  el  caso,  pues,  de  que  fal- 
len á  alguna  de  estas  obligaciones,  ó  cometan  algunos  csce- 
sos,  les  da  poder  para  castigarlos  correccionalniente,  según  la 
calidad  del  defecto  ó  esceso,  con  prisión,  grillete,  cadena,  ma- 
za, cepo,  no  poniéndoles  en  éste  de  cabeza  ;  ó  con  azotes  que 
no  puedan  pasar  de  veinte  y  cinco,  y  con  instrumento  suave 
que  no  les  cause  contusión  grave  ó  efusión  de  sangre  (3).  Si 
los  castigos  espresados  no  fuesen  suficientes  por  hab«r  sido  gra- 
ve el  delito  cometido  por  el  siervo,  ya  sea  contra  sus  amos,  mu- 
ger  ó  hijos,  ya  contra  cualquiera  otra  persona,  no  tiene  enton- 
ces el  señor  mas  facultad  para  su  castigo,  sino  que  deberá  dar 
parte  á  la  justicia  (4),  para  que  se  proceda  contra  él  en  la  for- 
vca  que  esplicaremos  en  otra  parte. 

32.  Si  los  señores  ó  sus  mayordomos  maltrataren  á  los 
siervos,  6  se  escedieren  en  los  castigos  correccionales  que  úui. 
camente  les  están  permitidos,  causándoles  contusiones  graves» 
efusión  de  sangre,  ó  mutilación  de  miembro,  ademas  de  impo- 
nérseles pena  pecuniaria,  según  merezca  la  gravedad  del  esce- 


(1)  L.  6.    tit.  21.    Part.  i. 

(2)  Dicha   ley  6. 

(3)  Rea!  cédu'a  de  31  de  Mayo  de   1789  cap.  8.     •  y  véa.e  L.  3,  tit.  ». 
P.  5.,  L.  9.  (it  8.  P.  7. 

(4)  Dlclia  real  cédula  cap.  9. 
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60,  se  procederá  contra  ellos  criminalmente  á  instancia  del 
procurador  síndico,  substanciando  la  causa  conforme  á  derecho, 
y  se  les  impondrá  la  pena  correspondiente  al  delito  cometido 
como  si  fuese  libre  el  injuriado,  confiscándose  ademas  el  escla- 
vo para  que  se  venda  á  otro  dueño  si  quedare  hábil  para  traba- 
jar, aplicando  su  importe  á  la  caja  de  multas.  IVías  si  el  escla» 
YO  quedare  inhábil  para  ser  vendido,  sin  devolvérsele  al  dueño 
ni  mayordomo  que  se  escedio  en  el  castigo,  deberá  contribuir 
el  primero  con  la  cuota  diaria  que  se  señalare  por  la  justicia- 
para  su  manutención  y  vestuario,  por  todo,  el  tiempo  de  la  vidaí 
del  esclavo  (1). 

83.  La  adquisición  por  medio  dé  los  esckvos  ha  tenido 
también  bastante  moderación,  pues  aunque  deben  siempre  ocu- 
parse en  beneficio  y  utilidad  de  sus  señores,  en  trabajos  propor- 
cionados á  sus  edades,  fuerzas  y  robustez,  no  obstante  les  con- 
cede el  derecho  algún  tiempo  para  emplearle  en  su  utilidad;  y- 
adquirir  con  sus  ganancias  algún  peculio  verdaderamente  pro- 
pio. A  este  efecto  está  dispuesto  que  debiendo  principiar  y 
concluir  sus  trabajos  de  sol  a  sel,  se  les  dejen  en  este  mismo 
tiempo  dos  horas  libres  en  el  dia,  para  emplearlas  en  manufac- 
turas qufi  cedan  en  su  personal  beneficio  y  utilidad  (2).  Y  la 
practica  del  dia,  aun  mas  benigna  es,  qae  los  señores  que  se 
sirven  de  esclavos  les  per=miten  llberalmente  que  adquieran 
para  sí.  en  todas  las  horas  en  que  no  hacen  falta  a,  los  oficios  á 
que  los  destinan,  cediéndoles  también  todas  las  donaciones  que 
se  les  hacen,  y  tratándolos  eu  todo  como  á  los  criados  merce- 
narios. 


(1)  Real  cédula  de  31  de  Mayo  dé   1789  cap.    10. 

(2)  La  misma  real  cédula  cap.  3. 
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ARTICULO    1.* 


ESCLAVOS. 


84,  Las  leyes  nacionales,  y  algunos  decretos  dados 
■por  el  Gobierno  de  esta  provincia,  han  hecho  una  notable 
alteración  en  el  derecho  civil  qiie  ha?ta  aquí  se  ha  espues- 
to. La  Asamblea  Nacional  por  ley  de  4  de  Febrero  de 
1813,  declaró  libres  á  todos  los  esclavos  que  de  paises 
estrangeros  se  introdujesen  de  cualquier  modo,  desde  dicho 
día,  por  solo  el  hecho  de  pisar  el  territorio  de  las  Pro- 
vincias Unidas.  Posteriormente,  por  ley  de  21  de  Enero 
de  1814,  declaró  el  mismo  cuerpo,  que  la  ley  anterior  de- 
bia  enteríderse  con  aquellos  esclavos  que  fuesen  introduci. 
dos  por  via  de  comercio  ó  venta  ;  y  de  ningún  modo  con 
los  que  hubiesen  transfugado,  ó  transfugasen  de  otras  na« 
cienes,  ni  con  los  que  introducidos  en  estas  provincias  por 
los  viajantes  estrangpros  se  conservasen  en  su  propio  domi- 
nio y   servidumbre  :   no  pudiendo   estos  pasar  d  poder  de  otro^ 

85.  La  última  parte  de  esta  l^y,  y  el  decreto  de  3 
de  Septiembre  de  1824  que  la  reglamentó,  se  revocaron  por 
resolución   del    Gobierno    de    15    de   Octubre   de    1831  (1): 

(I)    Reg.    Ofic.    lib.   10  o.  10. 
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declarando  libre  la  enagenacion  de  todo  esclavo  introducido 
en  clase  de  sirviente,  después  de  publicada  la  ley  ante- 
rior, o    que    en  adelante    se   introdujese. 

86.  Pero  el  abuso  que  se  hacia  de  este  permiso,  in- 
Irodaciendo  multitud  de  negros  para  venderlos,  hizo  que  el 
Gobierno  por  decreto  de  26  de  Septiembre  de  1833  (l), 
mandase — *■  Que  si  por  el  escesivo  número  de  esclavos  que 
introduzca  un  particular,  indujese  la  sospecha  de  que  pue- 
den ser  importados  con  infracción  de  la  ley,  el  Gefe  de 
Policia  ordenará  se  lev;¡nte  un  breve  sumario  del  hecho, 
y  dará  cuenta  al  Gobierno  para  resolver,  haciendo,  entre 
tanto,  responsable  al  propietario  de  la  existencia  de  los 
negro?,  y  prohibiendo  su  enagonacion. "  Se  ordenó  tam- 
bién, que  los  esclavos  que  se  introdujesen  de  otro  modo 
que  <lel  permitido  por  la  ley,  se  declararian  en  comiso, 
dando  el  patronato  de  ellos  al  denunciante,  en  los  térmi- 
nos dispuestos  por  punto  general  ;  y  al  efocio,  se  revalido 
el  decreto  de  3  de  Septicnr.bre  de  1824,  y  la  ley  que 
prohibe    e!    comercio   de    negros. 

87.  Como  por  ley  general  (2)  puede  un  esclavo  liber- 
tarse, ofrrcicodo  su  valor,  habia  mil  cuestiones  siempre  que 
se  trataba  de  su  venta  ó  libertad  por  la  variación  de  la 
moneda.  E!  Gobierno  con?ulló  sobre  ellas  á  la  Exma.  Cá- 
mara de  Juílicia,  y  el  infürrne  de  este  tribunal  se  mando 
tener  per  resolución  en  la  materia  (3).  "  Toda  vez, "  de- 
cía la  Cámara  en  su  informe,  "que  se  trata  de  la  venta 
forzad:i,  6  libertad  de  un  esclavo  nacido  en  la  casa  del 
vendedor,  ó  habido  sin  antecedente  precio  determina- 
do, se  tasa  este  por  peritos  nombrados,  uno  por  parte  del 
amo,  y  otro  por  parte  del  Defensor  de  pobres. — El  escla- 
vo comprado  por  precio  detf:rminado,  que  en  poder  del 
nuevo  amo  adquirió  mejoras,  o  se  desmejoro  por  vicio?, 
enfermedad,   ó     vejez,     debe   tasarse   para  su  venta  ó    liber- 


(1)  Reg     OSc.    lib.   12    n.    11. 

(2)  Céd.   de    9   de    Agosto    de    1788. 

(3)  Dcc.    de    i»   de    Noviembre    de    1827. 
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tad.     Si  el  esclavo  que  ha   de    venderíe  por  causas  justas,  6 

que    trata    do   libertarse  se  hallase  en    alguno    de    los  casos 

anteriores,     debe    desJe  luego   apreciarse   por    peritos;   pero 

si   tiene   un    precio    íijo,  sin    causa    sobreviniente   que  pueda 
aumentarle  o    disminuirle,   no    es  ju>to    reducirle  a   tasación, 

ni    con    el     pretesto   de  libertad,   en   perjuicio   de    la  propie- 
dad  del  amo  ''  (1). 

ARTÍCULO    2.° 

LIBERTOS. 

83.  La  Asanrblea  Nacional  por  ley  de  2  de  Febrero 
de  1813,  mandó  que  todos  los  que  hubiesen  nacido  desdcí 
el  31  de  Enero  inclusive  del  mismo  año  fuesen  tenidos  y 
considerados  por  libres.  Esta  ley  se  rcglarneriló  por  el  mis- 
mo cuerpo  legislativo  por  otra  de  G  de  Marzo  de  aquel 
año.  En  esta,  para  evitar  los  fraudes  que  entonces  pudie- 
ron temerse,  se  dispuso  por  los  artículos  l."^,  2.^  y  3.^  que 
los  párrocos,  y  cabezas  de  familia,  pasasen  á  los  alcaldes 
de  los  respectivos  cuarteles  y  á  la  Policía  un  aviso  cir- 
cunstanciado, como  allí  se  determina,  de  los  niños  de  cas- 
tas que  nacieren.    (*) 

89.  Se  fijó  también  la  lactación  de  los  infantes  liber- 
tos por  el  término    de    12  meses  á  lo   menos  (2). 

90.  Si  una  esclava  que  tuviese  hijo  liberto  se  vendie- 
se, deberá  pasar  con  él  al  poder  del  nuevo  amo,  si  el  li- 
berto no  hubiese  cumplido  aun  los  dos  años.  Pero  desde 
esta  edad  en  adelante,  el  vendedor  puede  quedarse  con  e!, 
o  traspasarle  al  comprador  junto  con  la  esclava  (3).  Sobre 
esta  parte  de  la  ley  ocurrian  varias  dudas;  y  la  Sala  por 
íesolucion   de   14   de  Abril  de    1821   (4)  declaro;  que  el  com- 


(1)  Informe    de   5    de    Noviembre    de    1827, 

(*)  Sobre  la  estraccion  de  los  libertos  á  territorio  estrangcro,  y  de 
las  esclavas  embarazadas  véase  el  Dec.  de  10  de  Noviembre  de 
1821.     Re?.    Ofic.  lib.  1  n.  12. 

(2)  Art.  4.     Reg.de  6    de   Marzo  de   1813.     Gaz   Minist.  n.  48. 

(3)  Art.  5. 

(4)  Gazeta    de   18   de    Abril    de    1821. 

8 


50  AENDICE 

prador  de  una  esclava  que  llevaba  liberto,  podía  retenerle 
si  no  resultaba  del  contrato  una  interpretación  en  contrario; 
y  que  por  el  mismo  título  manumitida  la  madre,  no  tenia 
derecho  para   obligar  al  amo  á  la  entrega   del   liberto. 

91.  La  ley  constituye  en  los  amos  de  la  madre  un 
derecho  de  patronato  diferente  del  que  antes  se  conocía. 
Los  libertos  hasta  la  edad  de  20  años,  siendo  varones,  y  de 
16  siendo  mugeres,  si  estas  antes  no  se  casa?en,  deben  per- 
manecer en  cata  de  sus  patronos  (1)  sirviendo  gratis  los  pri- 
meros hasta  la  edad  de  15  aiíns,  y  las  segundas  hasta  los 
14  (2):  y  desde  allí  hasta  los  16  y  20,  debe  abonárseles 
un   peso    mensual. 

92.  El  patronato  se  acaba  por  la  sevicia  del  patrono 
en  el  libertoj  pues  justificada  esta  se  le  destina  á  una 
casa  mas  conveniente  (3).  La  Policía  por  la  ley,  de- 
bía ser  el  juez  de  estas  causas,  pero  hoy  entienden  de 
ellas  los  jueces  ordinarios.  También  se  acaba  el  patronato 
sí  los  patronos  por  pobreza  conocida,  por  vicios  íncorreji- 
bles  de  los  libertos,  ó  por  otros  motivo?,  resistiesen  man- 
tenerlos consigo.  En  este  caso  debe  darse  cuenta  á  la  Po- 
licía para  darles  otro  destino  (4).  Finalmente  se  acaba  el 
patronato  por  llegar  el  liberto  á  los  20  años,  o  á  los  16 
siendo  muger,  ó  antes  si  se  casase  (5).  Desde  entonces, 
el  destino  de  ellos  queda  á  su  arbitrio  ó  elección  (6);  en 
lo  que  se  hace  una  notable  alteraciou  en  el  derecho  ge- 
neralmente   establecido  para    los   menores. 

93.  La  guerra  con  el  Imperio  del  Brasil,  dio  causa  á 
otro  género  de  patronato  en  los  esclavos  tomados  en  corso. 
Los  armadores  de  corsarios,  que  aprésasetí  esclavos  ó  car- 
gamentos de  ellos,  podian  empeñar  sus  servicios  por  la   can- 


(1)  Art.  6    y  5.  del   rej.  arites   cit. 

(á)  Art.  8.  y    15. 

(3)  Art.  7. 

(4)  Alt.  cit. 

(3)  Art.  6.   II.   y   15. 

(6)  Art.  11. 
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tidad  de  200^  cuando  mas,  en  connpensacion  de  los  riesgos 
y  gastos  de  la  importación  y  habilitación  délos  buques  (l). 
El  tiempo  de  este  empeño,  es  según  la  edad  del  esclaro. 
En  los  que  tengan  menos  de  10  años,  hasta  cumplir  los 
20;  en  los  de  10  á  15,  diez  años;  en  los  de  15  á  25, 
ocho;  en  los  de  25  á  35,  seis;  y  de  allí  en  adelante  so- 
lamente cuatro  (2).  Los  armadores  podian  retener  á  los 
libertos  por  estos  mismos  tiempos.  Los  nuevos  patronos  á 
qtiienes  los  armadores  hubiesen  cedido  sus  derechos,  pue- 
den igualmente  traspasarle  con  intervención  de  la  Policía  ; 
y  con  la  calidad  precisa  de  que  el  precio  debe  minorarse  en  ra- 
zón del  tiempo  que  hubiese  ya  servido  el  liberto.  La  misma 
proporción  se  observa  respecto  al  armador,  caso  que  quiera 
traspasar  su  derecho  después  de  aquel  tiempo  (3).  Como  la 
Poficía  estendia  la  cédula  de  patron^ito  en  favor  á<\  arma- 
dor cuando  estos  se  recibían  de  alijun  liberto,  debian  pres- 
tar fianza  por  la  cantidad  de  200  pesos,  de  no  extraerle 
por  motivo  alguno  fuera  del  territorio  de  la  República,  sin 
un  permiíO  especial.  Para  darse  este,  se  otorga  la  fimza 
correspondiente    de    que    su   libertad    no  será    infringida  (4). 

91.  El  patronato  en  estos  libertos,  se  pierde  por  la 
sevicia  :  por  no  prestarles  las  asistencias  convenientes,  ó  por 
mirar  con    abandono   su    educación    (5). 

95.  Como  los  decretos  dados  no  hubiesen  hablado  de 
los  modos  con  que  podrian  estos  libertos  obtener  su  abso- 
luta libertad,  se  consulto  al  gobierno  sobre  la  materia,  y 
por  decreto  de  23  de  Enero  de  1828,  se  resolvió,  que  po- 
drian quedar  en  libertad,  entregando  á  sus  patronos  la  can- 
tidad correspondiente  al  tiempo  que  aun  debian  permanecer 
en   el  servicio. 


(1)  Art.    1.    Dec.  de    12  de    Septiembre   de  1S27.     R.  O.   lib.  6   n.  20. 

(?)  Art.  2. 

(3)  Art.   11. 

(4)  Art.    13. 

(5)  Art.    22.       Dec.  de    28     de     Mayo    de    1827.      R.  N,    n.   5    lib.    3- 
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título   IX. 

DE  LA  PATRIA  POTESTAH. 

9G.  Por  patria  potestad  eijíeiidemos  aquella  autoridad^ 
j  facultades  que  tanto  el  derecho  de  gentes  como  el  civil 
conceden  á  los  padres  sobre  sus  liijos,  con  el  fin  de  que 
estos  sean  convenientemente  educados.  De  aqiii  se  infiere, 
que  iiay  una  patria  potestad  que  dimana  de  la  re^ta  razón, 
ó  del  derecho  de  gentes,  y  otra  que  es  inventada  por  el 
derecho  civil  ;  aquella  no  da  mas  facultades  á  los  padres 
que  las  que  son  necesarias  para  conseguir  el  fin,  que  es 
!a  conveniente  educación  de  los  hijos  ;  esta  se  estiende  á 
concederles  algunas  otras  facultades  y  derechos  que  los  in- 
deníinicen  en  alguna  manera  del  trabajo  que  deben  tener 
para  formar  de  sus  hijos  unos  ciudadanos  útiles  á  la  Re- 
pública. 

97.  Considerada  la  patria  potestad  por  derecho  de 
gente?,  no  es  otra  cosa  que  aquella  facultad  que  tienen  los 
padres  para  gobernar  y  dirigir  las  acciones  de  sus  hijos, 
concedida  por  la  naturaleza  con  el  fin  de  que  puedan  darles 
la  conveniente  educación  a  que  están  obligados.  La  rüzon 
de  esta  potestad  es  evidente.  Como  cuando  los  hijos  son 
todavía  infantes  ó  niños  pequeños,  y  aun  jóvenes,  no  están 
dotado?  de  aquella  perspicacia  de  ingenio  y  habilidad  nece- 
saria para  que  ellos  mismos  pudiesen  por  sí  buscar  sus  ali- 
mento?, y  saber  cohíío  deben  arreglar  sus  accionps  á  la 
recta  razón.  Dios,  que  quiso  que  existiesen,  se  conoce  que 
quiso  también  encomendar  á  otros  el  cuidado  de  su  educa- 
ción. Y  como  no  puede  haber  otros  mas  á  propósito  que 
sus  mismos  padres,  á  quienes  con  este  fin  ha  infunriido  un 
tierno  amor,  se  infiere  claramente,  que  este  oficio  incumbe 
principalmente  á  los  padres,  y  que  deben  estar  revestidos 
do  toda  aquella  autoridad  que  íq.  requiere  para  dirigir  y 
gobernar  las  acciones  de  eus  hijos,  que  es  lo  que  se  Uanna. 
patria  potestad» 
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98.  Segiin  este  derecho,  es  común  la  potestad  á  ambos 
padres,  porque  de  uno  y  otro  es  propio  el  oficio  de  edu- 
car á  los  liijos  comunes  ;  y  concediéndose  por  ella  todo 
nquello  sin  lo  cual  no  pueden  dirigirse  sus  acciones,  es  fí- 
cil  de  conocer  que  es  lícito  á  los  padres  prescribir  á  los 
hijos  lo  que  deben  hacer  y  lo  que  deben  omitir,  y  a  los 
desobedient'^s  no  solo  reprenderlos,  sino  también  castigarlos 
según  lo  exija  su  culpa,  con  consideración  á  su  edad,  sexo 
y  otras  circunstancias.  Por  la  razón  contraria  se  infiere,  que 
esta  potestad  no  se  estiende  á  derecho  de  vida  y  muerte 
sobre  los  hijos,  ni  tampoco  á  venderlos,  empeñarlos,  enlre- 
jíarlos  a  la  noxa,  y  adquirir  todo  lo  que  les  venga  de  oira 
parte,  pues  es  claro  que  ninguna  de  estas  facultades  es  de 
tal  naturaleza  que  sea  necesaria  para  conseguir  el  fin  que  he- 
mos dicho.  Pero  como  la  potestad  de  los  padres  consiste  en  diri- 
gir las  acciones  de  los  hijos,  no  se  les  debe  negar  el  derecho  de 
mandarles  hacer  algunas  obras  según  su  condición,  yde'perci» 
bir  la  utilidad  de  ellas,  y  aun  de  administrar  aquellos  bienes 
que  han  adquirido  por  beneficio  de  los  hombres  ó  de  la  fortuna. 

99.  Finalmente,  siendo  constante  que  conseguido  el 
fin  deben  cesar  los  medios,  se  acaba  por  tanto  esta  potes- 
tad, no  solo  por  la  muerte  de  los  padres,  sino  también  cuan- 
do los  hijos  varones  están  en  tal  edad  y  circunstancias  que 
pueden  vivir  separados  y  formar  nueva  familia,  ó  si  las  hi- 
jas 6  nietas  se  casan  y  pasan  á  otras  familias;  al  contrario 
del  derecho  de  los  romanos  y  del  antiguo  de  España,  que 
mantenía  á  los  hijos  con  sus  mugeres  y  descendientes  por 
toda  su  vida  en  la  patria  potestad,  sino  es  que  los  padres 
ó  abuelos   quisiesen   de   su    voluntad  emanciparlos. 

100.  La  patria  potestad  por  derecho  civil  de  España 
se  diferencia  poco  de  la  que  concede  el  derecho  de  gentes. 
Es.  pues,  un  derecho  que  se  concede  al  padre  sobre  sus 
hijos,  no  solo  para  conseguir  la  cómoda  educación  de  ellos, 
sino  también  para  utilidad  del  mismo  padre  y  de  toda  la 
familia   (1).     Como  en  esta  potestad   se  halla  una  parte  gra. 

(1)     LL,  3  tit.   20  Parí.  2,  y    1,   2  y  5  tit.    17  Part.  4. 
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vosa  á  los  padres,  y  otra  que  les  es  iitil,  se  puede  divi-lir 
la  patria  potestad  en  onerosa  y  útil.  La  primera  es  común 
al  padre  y  á  la  madre,  sean  legítimos  o  ilegítimos  los  hi- 
jos, como  que  casi  no  es  otra  coja  que  las  obligaciones 
mismas  que  la  recta  razón  ha  impuesto  á  todos  aquellos 
que  han  dado  el  ser  á  otro  (1).  La  segunda  comprende  al- 
gunos derechos  que  producen  honor  y  utilidad  á  los  padrct 
que  han  tenido  hijos  conforme  al  orden  establecido  por  el 
derecho,  y  a  quienes  es  Justo  remunerar,  asi  el  trabrijo  que 
toman  en  su  educación,  como  el  servicio  que  hacen  á  la 
rcpübüca  multiplicando  los  ciudadanos  honrados.  Esta  es 
propia  de  solo  el  padre  (2),  asi  porque  es  la  cabeza  de  la 
familia,  como  porque  supone  el  derecho  que  es  el  que  ha 
trabajado  mas  en  lo  formal  de  la  educación  de  sus  hijos,  y 
el  que  con  su  actividad  los  ha  puerto  en  estado  de  produ- 
cir utilidad  (3).  Veremos  en  primer  lugar  las  obligaciones 
que  abraza  la  patria  potestad  onerosa,  y  en  seguudo  los 
derechos  que    concede   la   útil. 

10!.  La  primera  es  criar  y  alimentar  á  los  hijos.. 
Esta  obligación  y- cuidado  es  á  cargo  de  la  madre  hasta 
ios  tres  üiíos,  y  del  padre  de  allí  adelante  (4).  La  segun- 
da instruirlos,  gobernarlo?,  y  cuando  fuere  necesario  casti- 
garlos moderadamente  para  hacerse  obedecer  de  ellos  (5). 
Otra  de  las  principales  obligaciones  de  los  padres  en  lo  per- 
teneciente á  la  vida  civil  es  encaminar  y  proporcionar  á 
sus  hijos  para  algún  oficio  6  destino  ütil  con  que  puedan 
pasar  la  vida  con  honor  y  comodidad  (6);  y  siendo  negli- 
gentes los  padres  en  el  cumplimiento  de  una  obligación  tan 
importante,  ó  estando  imposibilitados,  deben  los  magistrados 
tomar    en  sí   este  cuidado  (7). 


(1)  L.  5   tit.    19   Part.   4.,  y  céd.   de  II  de   Diciembre  de  1796  art.  25- 

(2)  LL.  2   y    8    tit.    17    Part.    4. 

(3)  L.    3  al    fin,   v.  Ca   asi    como    es  razón  tit.    20    Part.    2. 

(4)  LL.    3  tit.  8   lib.  3  del  Fuero  Real,  y    1 ,2,  3,  4  y  5  tit.  19.  Part.    4- 

(5)  LL.   3  tit.  20   Part.  2,    y    18  tit.  18    Part.    4. 

(6)  Real   cédula  de    12  de    Julio     de  1781    art.    1. 

(7)  Dicha  real  cédula  art.    2. 
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102.  Estos  son  los  cargos  anexos  á  la  patria  potestad 
onerosa.  Las  utilidades  que  produce  la  lucrativa  son  :  I."" 
La  propiedad  de.  los  bienes  adquiridos  por  los  hijos  con  el 
peculio  profecticio  (l).  Este  se  llama  asi  porque  dimana 
del  padre,  o  de  los  parientes  de  parte  de  él,  ó  porque  vie- 
ne á  los  hijos  por  respecto  suyo.  2  *•  El  usufructo  délos 
advetiticios  ó  adquiridos  por  parte  de  la  madre,  o  de  sus 
parientes  por  herenci.i,  ó  beneficio  de  la  fortuna  6  de  la 
industria  (2).  Pero  debe  el  padre  administrar  estos  bienes 
de  sus  hijos,  y  defenderlos,  asi  en  juicio  como  fuera  de  él, 
pur  toda  su  vida  (3);  y  en  caío  de  emincipar  al  hijo  le 
conceden  las  leyes  que  se  quede  con  la  mitad  del  usufruc- 
to que  tenia,  y  que  solo  le  entregue  la  otra  mitad,  perma- 
neciendo en  todo  caso  la  propiedad  en  el  hijo  (4).  3. "" 
La  facultad  de  vender  ó  empeñar  á  sus  hijos  en  caso  de 
hanibre  ó  de  suma  pobrezi,  que  no  puedi  remediar  de  otra 
suerte ;  pero  devolvierido  después  el  hijo  ü  otro  por  él  la 
cantidad  que  recibió  su  padre,  debe  quedar  libre  (5).  4.  '^ 
Uitimamente,  comjjete  á  los  padres  la  facultad  de  dar  ó 
negar  la  licencia  y  consentimiento  para  el  matrimonio  de 
sus  hijos  menores  de  25  años,  y  de  sus  hijas  menores  de 
veinte  y  tres,  sin  que  tenga  obligación  en  caso  de.  disenso 
de  esplicar  causa,  ni  dar  la  razón  de  él  (6).  Esta  prero' 
gativa  es  la  única  que  se  comunica  á  la  madre  en  defecto 
del  padre,  no  teniendo  el  hijo  veinte  y  cuatro  años  y  la 
hija  veinte   y  dos   (7). 

103.  Los  modos  de  adquirir  la  patria  potestad  son  : 
í.°  el  matrimonio  legítimo  ó  contraido  conforme  al  orden 
establ  rilo   por  la  iglesia  (8)  :  2."    la   legitimación  (9j;  y   3.' 

(1)  L.    5    tit.  17    Part.    4.   *   y  L.   13   tit.  6    Part.    6, 

(2)  Dicha    ley  5    tit.    17    Part,   4.  *    L.    13    cit. 

(3)  Dicha    ley  5. 

(4)  L.    15  tit.    18    Part.    4. 

(5)  LL.    8  y  9   tit.    17    Part.   4. 

(6)  Real    decreto   de  10    de   Abril  de   1803. 

(7)  Dicho    real    decreto. 
(S)  L.  4    tit.    17    Part.   4, 

(9)     Arj,  de    las  leyes  1    y  2  tit.    17    Part.    4. 
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ia  adopción  (l).  A  estos  suele  añadirse  !a  sentencia  del 
juez,  que  declara  ser  hijo  legítimo  aquel  de  quien  se  du- 
daba; y  el  delito  que  cometiese  un  hijo  cciitra  su  padre 
que  le  había  emancipado  (2).  Pero  el  primero  mas  es 
raodo  de  probar  la  patria  potestad  que  de  fundarla  ;  y  el 
segundo,  solo  es  una  pena  que  impone  el  derecho  al  hijo 
ingrato,  y  por  tanto  no  es  un  modo  común  de  adquirirla* 
Trataremos,  pues,  aquí  solamente  de  los  tres  que  hemos 
dicho,   y   primeramente    del  matrimonio. 


(1)  L.  4  del   mismo    tit. 

(2)  La   misma  ley    4   tit.    17  Pait.   4. 
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TITULO     X, 

DE  LAS  NUPCIAS  O  MATRIMONIO. 

104.  El  primer  modo  de  adquirir  la  patria  potestad  es  el 
matrimonio.  Este  no  solo  es  un  contrato  que  trae  su  origen 
del  derecho  natural  y  de  gentes,  confirmado  y  autorizado 
por  el  derecho  civil,  sino  también  un  sacramento  instituí- 
do  por  Jesucristo,  reconocido  y  venerado  como  tal  en  la 
Iglesia  Católica.  Bajo  este  supuesto  veremos  en  este  título: 
1."  qué  sea  el  matrimonio:  2.''  con  qué  solemnidades  y 
ritos  se  contrae:  3."  quienes  pueden  contraerle:  y  4.°  en 
qué  penas    incurren  los   que   le  contraen  ilegítimamente. 

105.  Cuanto  alo  primero  el  matrimonio  define :  un  con.' 
trato  indisoluble  de  sociedad  celebrado  entre  dos  personas  de 
diverso  sexo,  con  el  Jln  de  procurar  la  procreación  de  la 
prole,  y  de  cuidar  de  su  conveniente  educación  (I).  Se  dice 
que  es  un  contrato,  porque  para  su  valor  requiere  precisa- 
mente el  conseritimiento  de  ambas  partes  (2):  indisoluble, 
porque  aunque  todo  contrato  consensual  se  pueda  disolver 
por  mutuo  disentimiento,  este  por  la  naturaleza  de  sus 
obligaciones,  y  por  derecho  divino,  canónico  y  civil,  no 
puede  disolverse  (3).  Se  dice  que  este  contrato  es  de  socie» 
dad,  porque  no  es  otra  cosa  que  el  consentimiento  de  dos, 
acerca  de  un  mismo  fin  y  de  unos  mismos  medios :  entre 
dos  personas  de  diverso  sexo,  porque  la  poligamia,  si  es  vi- 
ril, es  del  todo  opuesta  al  fin  del  matrimonio,  y  si  es  mu- 
liebre  es  menos  conforme  a  él,  y  prohibida  por  el  dere- 
cho divino,  eclesiástico  y  civil  (4)  :  finalmente,  se  añade 
que  en  esta  sociedad  se  debe  tener  por  fin  la  procreación 
y  educación  de  la  prole,  porque  el  fiu  que  Dios  se  propuso 
instituyendo    el   matrimonio    fue   que   el  género    humano    se 


(1)  L.   1.  tit.  2.  Part.  4. 

(2)  L.  5.  tit.  2.  Part.  4. 

(3)  L.  7.   del  mismo  tit; 

(4)  L.  13.  y    del  mismo  tit. 
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propagase   ordinariamente,   y   que   se  supliese  con  nuevos  in 
dividuos  el    número    de  aquellos   que  cada   dia  pagan  la  deu- 
da  común    de  la  naturaleza   (1). 

106.  Hasta  aqui  hemos  investigado  la  naturaleza  del 
matrimonio  en  su  definición  :  síguense  ahora  los  ritos  y  so- 
lemnidades con  que  se  contrae.  Entre  estas  unas  hsy  que 
preceden,  y  otras  que  acompañan  al  matrimonio.  De  la  pri- 
mera especie  son  los  espónjales,  los  que  aunque  no  son  ne- 
cesarios para  su  valor,  no  dejan  de  precederle  cuando  este 
se  contrae  con  la  madurez  que  se  requiere.  No  son  otra 
cosa  que  una  promesa  mOitua  de  futuro  matrimonio  (2);  y 
aunque  esta  no  es  mas  que  un  mero  pacto  celebrado  sin 
solemnidades  algunas,  es  de  tal  fuerza,  que  por  ella  quedan 
obligados  los  desposados  á  contraer  matrimonio  después  (3), 
Y  aunque  por  derecho  novísimo  (4)  en  ningún  tribunal 
eclesiástico  ni  secular  se  deben  admitir  demandas  de  espon- 
sales que  no  estén  reducidos  á  escritura  pública,  esto  prue- 
ba que  no  producirán  acción  sin  este  requisito,  pero  sí  obli- 
gación, siempre  que  no  h^ya  una  justa  causa  para  reusar 
su  cumplimiento.  Finalmente,  para  contraerlos  basta  la 
edad  necesaria  para  consentir,  que  es  la  de  siete  años  (5), 
y  el  consentimiento  de  los  padres  en  los  que  son  hijos  de 
familia,  que  es  la  segunda  solemnidad  que  debe  preceder 
al   matrimonio. 

107.  Es  verdad  que  la  licencia  de  los  padres  y  su 
consentimiento  no  es  un  requisito  necesario  para  que  sea 
válido  el  matrimonio  contraido  por  hijos  de  familia,  pero  sí 
lo  es  para  que  sea  lícito.  No  se  puede  dudar  que  falta 
gravemente  al  respeto,  veneración  y  agradecimiento  que  de- 
be á  sus  padres  el  hijo  que  se  empeña  en  un  asunto  de 
tanta  consideración  como   el    matrimonio  sin   pedir  y  obtenei 


(1)  L.  4.  del  mismo  tit.  v.  las  razones,  al  medio. 

(2)  L.   1.  tit..  1.  Parí.  4. 

(3)  LL.    1.  y   7.  <ít.   1.    Par.    4. 

(4)  Real    decreto    de    10  de   Abril  de    1803. 

(5)  L.    6,  tit.    1  Part.    4, 
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SU  consentimiento,  aun  cuando  sea  mayor  da  edad»  ó  haya 
salido  de  su  potestad  (1),  pues  nada  de  esto  es  motivo  pnra 
que  se  estinga  el  amor,  la  veneración  y  agradecimiento  que 
les  debe  siempre  tener.  Mas  como  cu  este  punto  de  conce. 
der  ó  negar  el  permiso  para  el  matrimonio  puede  haber  de 
parte  de  los  padres  una  resistencia  perjudicial  ó  puramen- 
te de  capricho,  y  de  parte  de  los  hijos  una  pasión  ardien- 
te y  fogosa  que  los  empeñe  sin  reflexión  en  una  alianza  de 
consecuencias  funestas,  para  evitar  los  inconvenientes  de  la 
arbitrariedad  y  dar  una  regla  fija,  se  ha  señalado  por  el 
derecho  la  edad,  hasta  la  cual  pueden  los  padres  usar  de 
su  potestad,  impidiendo  del  todo  el  matrimonio  si  no  es 
de  su  agrado,  y  que  cumplida  la  que  se  requiere  entren 
los  hijos  al  goce  de  ;ía  libertad,  contrayéndole  á  su  arbitrio, 
Pero  en  este  caso,  aunque  las  leyes  no  exijen  que  se  pida 
licencia  ni  consejo  á  los  padres,  faltarán  á  su  obligación  los 
hijos  que  no  les  den  esta  señal  de  respeto  y  de  amor,  6 
que  no  hagan  caso  de  la  resistencia  fundada  que  pongan  sus 
padres   á   su  matrimonio    por  indecoroso  o    perjudicial. 

IOS.  Lo  últimamente  dispuesto  sobre  este  particular  se 
puede  reducir  á  cuatro  puntos.  1.?  Que  ni  los  hijos  de 
familia  menores  de  veinte  y  cinco  años,  ni  las  hijas  meno- 
res de  veinte  y  tres,  puedan  contraer  matrimonio  sin  licen- 
cia de  sus  padres,  quienes  en  caso  de  resistir  el  que  sus 
hijos  ó  hijas  intentaren,  no  estarán  obligados  á  dar  la  razón 
ni  esplicar  la  causa  de  su  resistencia  ó  disenso.  Los  hijos 
que  hayan  cumplido  veinte  y  cinco  años  y  las  hijas  veinte 
y  tres  podrán  casarse  á  su  arbitrio  sin  necesidad  de  pedir 
ni  obtener  consejo  ni  consentimiento  de  sus  padres.  2.°- 
En  defecto  del  padre  tiene  la  madre  la  misma  autoridad ; 
pero  los  hijos  ó  hijas  adquieren  la  dicha  libertad  un  año 
antes  de  la  referida  edad,  es  decir,  á  los  veinte  y  cuatro  el 
varón  y  á  los  veinte  y  dos  la  muger.  3.^  A  falta  de  pa. 
lira  y   madre     recae    la  autoridad  en   el    abuelo   paterno,    y 

(I)     Pragm.  sinc.  de  23  de  Marzo   1770. 
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á  falta  de  este  en  el  materno ;  pero  en  este  caso  es  libre 
el  varón  á  los  veinte  y  tres,  y  la  muger  á  los  veinte  y 
UQO  cumpiiclos.  4".  A  falta  de  ios  referidos  recae  la  auto_ 
ridad  en  los  tutores,  y  á  falta  de  estos  en  los  jueces  áe\ 
domicilio ;  entonces  son  libres  los  varones  á  los  veinte  y 
dos,  y  las  mugeres  á  los  veinte  cumplidos  (1).  Aunque  los 
padres,  madres,  abuelos  y  tutores,  según  hemos  dicho  ya, 
no  tengan  que  dar  razón  á  los  menores  de  las  edades  se- 
ñaladas de  las  causas  que  tengan  para  disentir  á  sus  matri- 
monios, no  obstante  los  que  fueren  de  la  clase  que  deben 
solicitar  el  real  permiso  pueden  recurrir  á  S.  M.  ó  la  Cá« 
mará,  gobernador  del  Consejo  y  gefes  respectivos,  para 
que  por  medio  de  los  informes  que  tomen,  se  conceda  6 
se  niegue  el  permiso  correspondiente  para  que  estos  ma- 
trimonios puedan  tener  6  no  efecto :  en  las  demás  clases 
del  estado  ha  de  haber  el  mismo  recurso  á  los  presidentes 
de  Chancillerias  y  Audiencias,  y  al  regente  de  la  de  Astu- 
rias,  los   cuales    procederán   en   los  propios   términos. 

*  109.  La  real  cédula  para  Indias  de  7  de  Marzo  de  1783 
refiriéndose  á  la  pragmática  de  1776  manda,  que  mediante 
las  dificultades  que  pueden  ocurrir  para  que  algunos  de  los 
habitantes  de  América  hayan  de  obtener  el  permiso  de  sus 
padres,  abuelos,  parientes,  tutores  y  curadores  para  contraer 
matrimonio,  no  se  entienda  dicha  pragmática  con  los  mula- 
tos, negros  é  individuos  de  castas  y  razas  semejantes,  te- 
nidos y  reputados  publicamente  por  tales,  esceptuando  á  los 
que  sirvan  de  oficiales  en  la  milicia,  o  que  se  distingan  de 
los  demás  por  su  reputación  ó  buenas  costumbres  y  ser- 
vicios. 

*  110.  Los  españoles  europeos  y  los  de  otras  nacio- 
nes transeúntes  que  se  hallen  en  Indias  con  legítimas  li- 
cencia?, cujos  padres  estén  en  otros  reinos  y  provincias 
distaíites,  deben  pedir  á  la  justicia  del  distrito  el  consenti- 
miento para   contraer    matrimonio    en    los   casos   en   que    d€- 


(1)     Real  dacroío  de    10    de  Abril    de    1803, 
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terian  pedir  el  de  sus  ascendientes,  tutores  ¿ic.  Y  en  ge- 
neral, esta  niandado  por  la  cédula  citada  que  lo  nnismo  se 
practique  cuando  los  naturales  de  América,  y  los  que  aun- 
que no  lo  sean  tuviesen  sus  padres  á  tanta  distancia  que 
fuese  difícil  obtener  su  consentimiento,  ó  siendo  precisa  una 
notable   retardación    para   conseguirle. 

*  111.  Conno  por  el  artículo  3  de  b  pragmática  de 
177G  perdian  todo  derecho  á  suceder  los  que  se  casasen 
sin  pedir  licencia  en  los  casos  espresados  se  mandó  para 
Indias  por  una  Real  orden  de  26  de  Mayo  de  1733,  que 
declarado  por  el  juez  ser  juíto  y  racional  el  disenso  del 
padre  al  milrimonio,  no  pudiese  la  madre  nombrar  de  he- 
redero al  contraventor,  viviendo  el  padre  y  permanecien- 
do en  su  disenso,  bino  dejarle  únicamente  los  precisos 
aumentos. 

*  112.  Pero  posteriormente,  por  cédula  de  27  de  Fe- 
brero de  1793  se  derogó  el  artícuio  3.^  de  la  pragmática 
y  se  dispuso,  que  el  no  pedir  licencia  para  el  matrimonio 
en  los  caíos  ordenados  fuese  solo  una  causa  de  deshereda. 
cion  ;  es  decir  que  el  hijo  no  quedaba  privado  del  derecho 
de^  suceder  si  espresamente  no  se  le  esheredase.  Por  lo 
que  creemos  ya  derogada  la  Real  orden  de  1783  de  que 
hemos  hablado. 

*  113.  Últimamente  por  cédula  de  27  de  Mayo  da 
1803  se  dispuso  para  America,  que  sin  esceptuar  a  los  ne- 
gros, mulatos  y  demás  castas  de  las  reg'as  contenidas  en 
el  Real  decreto  de  1803  se  estendiera  á  los  casos  en  que 
las  personas  de  mayor  edad,  y  conocida  nobleza,  ó  notoria 
limpieza  de  sangre  intenten  casarse  con  alguna  de  'as  re- 
feridas castas,  la  facultad  de  que  se  pueda  ocurrir  a  los 
Vireyes,  Presidentes  y  Audiencias  de  Indias  para  que  pre- 
vios los  informes  que  tuvieren  por  conveniente  tomar,  se 
conceda  ó  niegue  el  permiso  y  habilitación  correspondiente 
según  lo  que  resultare,  sin  cuyas  circunstancias  no  se  po- 
drán efectuar  los  matrimonios  de  personas  de  conocida  no- 
bleza ó  notoria   limpieza  de   sangre  coa  h'.s   de    negros,  mu- 
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Ial03  y  demis  castas  aun  cuando  unos  y  otros  sean  de  ma- 
yor  eda  d. 

114.  Las  proclamas  ó  denunciaciones  son  otro  requisito 
y  soleníinidad  que  debe  preceder  al  matrimonio.  Estas 
tienen  por  objeto  hacer  público  el  matrimonio  que  se  ha 
de  contraer,  para  que  si  alguno  sabe  a'gun  impedimento 
que  obíte  á  su  celebración  le  denuncie  al  párroco.  Deben 
hacerse  en  tres  dias  de  fiesta  continuos  en  la  Iglesia  y  ai 
tiempo  de  la  misa  mayor,  y  siendo  los  contrayentes  de  di- 
versas parroquias   deben   proclamarse   en  ambas  (l). 

lio.  Otra  solemnidad,  y  que  absolutamente  se  requie- 
re para  el  valor  del  matrimonio,  es  que  se  celebre  delante 
del  propio  párroco  de  alguno  de  los  contrayentes,  o  de  otro 
sacerdote  con  licencia  del  mismo  párroco  ó  del  ordinario,, 
delante  de   dos    ó   tres    testigos   (2). 

116.  Finalmente,  es  constante  que  desde  los  primeros 
siglos  de  la  Iglesia  se  ha  celebrado  el  matrimonio  con  al- 
gunas sagradas  ceremonias  y  preces,  que,  aunque  no  perte» 
necen  á  su  esencia,  seria  un  crimen  omitirlas.  Han  sido 
varias,  según  la  diversidad  de  tiempos  y  lugares.  El  dia  de 
hoy  conforme  al  Ritual  Romano  de  Paulo  V,  mandado  ob- 
servar dcíde  el  año  de  1614,  después  de  haber  e?presado 
los  contrayentes  su  mutuo  consentimiento  con  cierta  fórmula 
solemne  que  les  propone  el  sacerdote,  y  certificándose  de 
este,  les  manda  darse  las  manos  diestras,  y  les  dice  :  Ego 
vos  conjungo  in  matrimonium  &i.c.  Sígnense  después  las  ben- 
diciones nupciales,  que  también  se  llaman  velaciones,  las 
que  recibidas  surte  el  matrimonio  todos  sus  efectos,  asi  en 
lo  eclesiástico  como  en   lo  civil   (,S). 

117.  Veamos  ahora  que  personas  pueden  contraer  ma- 
trimonio. Para  que  este  pueda  verificarse  se  requieren  la 
siguientes    condiciones:    1."      Que     los     contrayentes  hayan 


(1;     Conc.  de     Trent.   sesa.    24.    cap.   1.    de    Reform.     Rit.   Rom.  d» 
aacr.   matr. 

(2)  Conc.  de  Trent.    sess.    24.    cap.   1.    de    Ref. 

(3)  Ritual  Rom.  de  sacr.  mart. 
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llegado  a  la  pubertad,  esto  es,  que  el  hombre  tenga  catorce 
auos,  y  la  muger  doce.  De  otra  suerte  no  se  tienen  por 
capaces  para  conseguir  el  fia  del  matrimonio,  que  es  la  pro- 
creación de  la  prole  y  su  conteniente  educación  (1).  2.** 
Que  un  hombre  solo  se  case  con  una  sola  muger,  y  una 
sola  muger  con  un  solo  hombre,  porque  según  dijimos  ar- 
riba la  poligamia  es  prohibida  por  todo  derecho  (*}.  3,  ^ 
Que  los  hijos  de  familia  y  menores  de  la  edad  señalada 
no  contraigan  matrimonio  sin  el  consentimiento  de  sus  pa- 
dres d  madres,  abuelos  ó  tutores  ¿¿c,  respectivamente  ;  y 
6Í  lo  contrageren  serán  espatriados  y  confiscados  sus  bienes 
(2).  La  4. "  condición  es  que  las  personas  no  sean  inhá- 
biles por  derecho,  pues  entre  algunas  se  prohiba  el  matri- 
monio como  incestuoso,  entre  otras  como  irelir/ioso,  y  en- 
tre otras,   finalmente,  como    dañoso. 

118.  Es  como  incestuoso  el  matrimonio  entre  los  pa- 
rientes cercanos,  ya  lo  sean  por  consanguinidad  ó  por  afi- 
nidad. Para  inteligencia  de  esto  es  necesario  esplic;ir :  1,^ 
que  sea  parentesco  de  consanguinidad  y  de  afinidud:  2.<* 
de  que  modo  se  cuentan  los  grados ;  y  3.°  hasta  donde 
llega   la   prohibición. 

119.  ^^eamos  primeramente  que  sea  parentesco  de  con* 
sanguinidad  y  de  afinidad.  Parentesco  de  consanguinidad  es 
la  unión  6  conexión  natural  que  hay  entre  aquellas  personas 
que  descienden  de  una  misma  raiz  ó  tronco;  v.  gr.,  el  pa- 
dre y  la  hija  son  consanguíneos,  porque  descienden  de  un 
tronco  común,  es  decir,  del  abuelo.  El  hermano  y  la  her- 
mana son  consanguíneos,  porque  descienden  del  mismo  padre 
ó  madre  (3).  Parentesco  de  afinidad  es  vniculo  que  se 
contrae  por  el  matrimonio  consumado,  ó  por  cópula  ilícita 
entre  el  hombre  y  los  parientes  de  la  muger,  y  entre  la 
muger   y  los   parientes  del  hombre.     Por  ejemplo    los  padres 


(1)  L.   6.    al    fin  tit.   2.    Part.    4. 
(*)  L.  5.  tit.  1.  Lib.   5.  R. 

(2)  Real    de  decreto  de  10.   de  Abril   de   1S03. 

(3)  L.    1.  tit,    6.  Part.    i. 
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de  mi  muger,  sus  hermanos  y  hermanas  ¿lc.  son  afines 
mió?,  y  mis  padres,  hermanos  y  hermanas  &c.  son  afines 
de  mi  muger;  pero  mi  hermano,  y  el  hermano  6  hermana 
de  mi    muger,    no  son   afines    entre   si    (1). 

120.  Sígnese  ahora  el  modo  de  computar  ios  grados. 
Grado  no  es  otra  cosa  que  la  distancia  que  hay  de  un  pa* 
riente  á  otro,  proveniente  de  las  mas  ó  menos  generacio- 
nes que  median  (2).  Si  se  han  de  contar  muchas  personas 
que  engendraron,  ó  que  fueron  engendradas,  esta  séiie  se 
llama  linea  (3).  Eíta  ó  es  recta  íi  oblicua,  á  que  también 
llaman  transversal  ó  colateral.  Línea  recta  es  aquella  que 
solo  comprende  personas  generantes  ó  engendradas.  Obli- 
cua es  aquella  que  abrazi  otras  personas.  Si  en  la  línea 
recta  se  encuentra  subiendo  desde  la  ultima  persona  hasta 
sus  progenitores,  se  llama  de  ascendientes,  v.  gr.,  padre» 
abuelo,  bisabuelo,  &c.,  Si  se  cuenta  bajando  se  llama  de 
flsscejidienles,  v.  gr.,  bisabuelo,  abuelo,  padre,  hijo,  nieto, 
hiznieto  &c.  La  línea  oblicua  y  transversal,  ó  es  ijíual  ó 
desigual  :  se  llama  igual  cuando  por  ambos  lados  se  halla 
igual  número  de  personas  y  de  grados,  y  desigual  cuando 
por  un  lado  se  encuentra  mayor  y  por  otro  menor  núme- 
ro de  grados  y  de  personas.  Entendidas  estas  definiciones, 
se  entienden  fácilmente  tres  reglas  que  se  dan  para  la  com- 
putación   de    grados. 

121.  l.'^  En  la  línea  recta  se  cuentan  tantos  grados 
cuantas  son  las  generaciones  (4).  Si  deseo,  pues,  saber  cuan- 
tos grados  dista  Ticio  de  Cayo,  su  hijo,  como  no  encuentro 
mas  que  una  generación,  concluyo  que  no  dista  mas  que  un 
grado. 

122.  2.  *"  En  la  linea  oblicua  igual,  el  derecho  civil 
cuenta  ambos  lados,  y  el  derecho  canónico  uno  solamente, 
es  decir,   que  en   la  linea  colateral  igual  cuantos  grados  dis«. 


(1)  L.   5.   tít.   6.  Parf,  4. 

(2)  L.  3.    del  mismo    tlt. 

(3)  L.  2.   del    mismo    tit. 

(4)  L..  4  Üt.  6   Part.   4. 
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ta  uno  del  tronco  común,  otros  tantos  doblados  dista  de  la 
otra  persona  con  quion  sea  compiradn  ;  porque  según  el 
derecho  civil,  cada  persona  hace  un  urado  (I).  No  asi  por 
derecho  canónico.  Li  razón  di  esta  diversidad  es,  porque 
según  la  computación  civil,  para  saber  ios  grados  que  hay 
entre  dos  personas  se  sube  al  tronco  desde  la  una,  y  des- 
pués se  baja  hasta  la  otra.  Este  es  el  motivo  porque  no 
hay  primer  grado  en  esta  linea,  que  debe  necesariamente 
empezar  del  segundo,  por  no  poder  verificarse  subida  y 
bajada  de  otra  manera.  Por  ejemplo,  los  hermanos  de  don- 
de comienza  esta  línea  distan  entre  si  dos  grados,  uno  de 
subida  de  ellos  al  padre  que  es  el  tronco  común,  y  el 
otro  de  bajada  del  mismo  padre  al  otro  hermano.  Según 
la  computación  canónica  solo  se  sube,  y  de  ahí  es  que  un 
hermano    solo  dista    del   otro   un  grado  (2). 

123.  3."  En  la  línea  transversal  desigual,  por  dere- 
cho canónico  cuantos  grados  dista  del  tronco  común,  el  mas 
remoto,  tantos  distan  entre  sí ;  v.  gr.,  Ticio  y  Berta,  hija 
de  su  hermano  Sempronio,  están  en  segundo  grado,  porque 
de  Berta  á  Sempronio  se  sube  un  grado  ;  y  de  Sempronio 
a  su  padre,  que  lo  es  también  de  Ticio,  y  por  lo  mismo 
tronco  común,  se   sube   otro  (3). 

124.  De  este  modo  se  computan  fácilmente  los  gra- 
dos de  consanguinidad.  Por  lo  que  toca  á  los  de  afinidad 
se  debe  observar  que  en  ella  propiamente  no  hay  grados^ 
porque  no  nace  de  la  generación,  sino  del  ayuntamiento 
carnal;  pero  por  analogía  se  distinguen  y  cuentan  del  mis- 
mo modo  que  en  la  consanguinidad.  Ija  razón  es,  porque 
haciéndose  como  una  sola  persona  del  hombre  y  la  muger, 
por  el  matrimonio  y  por  la  cópula  carnal,  es  muy  justo  que 
el  hombre  se  hagí  pariente  de  los  consanguíneos  de  la  mu- 
gar, y  esta  de   lus   consanguíneos   del    hombre  en   el   mismo 


(1)  L.    3    d»!    mismo    (it. 

(2)  LL.   S    y    4  lU.   6    Part.   4, 

(3)  L.  3  t¡t.  6    Part.  4. 
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grado  que  lo  son  de  cad.i  uno  ;  v.  gr.,  porque  nni  mugor 
dista  un  solo  grado  de  su  padre,  yo  no  disto  de  mi  suegro 
sino  uno  solo  ;  y  en  la  línea  transversal  la  hermana  de  mi 
muger  está  en  primer  grado  conmigo  por  derecho  canóni- 
co, y   en   segundo    por    el   civil    (1), 

125.  Hasta  aquí  hemos  visto  el  modo  de  contar  los 
grados  de  parentesco  :  veamos  ahora  hasta  donde  se  estien- 
de la  prohibición  de  contraer  matrimonio,  ya  sea  con  los 
consanguíneos,  ya  con  los  afines.  Sobre  este  punto  se  esta' 
blecen   las    reglas  siguientes. 

126.  J.^  En  la  linea  recta,  esto  es,  entre  los  aseen, 
dientes  y  descendientes,  está  prohibido  el  nialrimonlo  sin  lími- 
Íes.  Esta  regla  concuerda  con  todos  los  derechos,  y  se  di- 
ce en  ella  que  no  hay  limites  en  la  prohibición,  para  dar 
á  entender  que  se  estiende  á  los  grados  mas  remotos  (2). 
La  bisabuela,  v,  gr.,  no  puede  casarse  con  su  biznieto,  del 
mismo  modo  que  ni  la  abuela  con  su  nieto,  ni  la  madre 
con  su  hijo.  Para  mejor  inteligencia  suele  esta  regla  ilus- 
trarse con  aquel  célebre  ejemplo  de  que  si  Adán  no  hubie- 
se violado  el  precepto  divino  de  no  comer  del  árbol  veda- 
do, y  Eva  solamente  le  hubiese  comido,  y  sufrido  la  muer- 
te en  pena  de  su  pecado,  Adán  no  hubiera  hallado  hasta 
el  dia  segunda  muger,  porque  respecto  de  él  todos  los  hom- 
bres son  descendientes,  aunque  se  hallen  en  grados  remo- 
tísimos. 

127.  2."  Tampoco  tiene  límites  la  prohibición  en  la 
¡inea  transversal  desigual  cuando  hay  atingencia  del  primer 
grado  de  la  linea  recta,  v.  gr.,  en  un  tio  con  una  sobrina 
en  quinto  ó  sexto  grado  (3).  Según  esta  regla,  si  Abel  vi-^ 
viera  no  hallara  en  el  dia  muger  con  quien  contraer  matri- 
monio, porque  todos  los  hombres  nacieron  de  su  hermano 
Seth  y   Cain,  y  asi  es  como  padre   de  todo  el  linage  humano. 


(1)  L.    5   tit  6  Part.    4. 

(2)  Levit.   cap.    18    v.  7.— Ciement.  unic.   de  cnnsang.  et.  affin.  Conc. 
Trid.  sess.   24   cap.  5  de  Ref.   matr.   L.    4  ilt.   6  Part.  4. 

(3)  L.  4  del  mismo  tit.    ai   fío, 
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128.  3.^  En  la  linea  traéis-versal  se  estiende  la  prohi' 
hicion  hasta  el  cuarto  grado  inclusive  de  la  computación  canóm 
nica  (a),    que  es  la  que  se  observa  en  materia  de  matrimonio  (I). 

*  129.  Por  Brfve  de  Clemente  XIV.  expedido  en  27 
de  Marzo  de  1770  se  concedió  á  los  RR.  Arzobispos  y  Obis- 
pos de  Indias  fticultad  por  tiempo  de  20  años,  para  dispen- 
sar acerca  de  los  matrimonios  ya  contraidos,  y  los  que  se 
hubiesen  de  contraer  entre  parientes  de  cualquier  grado  de 
consanguinidad   o  afinidad. 

*  130.  Por  otro  Breve  de  23  Julio  de  1778  el  Papa 
Pío  VI.  amplio  por  diez  años  á  dichos  Prelados  la  facul- 
tad de  dispensar  en  tercero  y  segundo  grado  de  afinidad 
con  atingencia  del    primero,  solo   en  la   líiici  transversal. 

*  131.  Y  por  otro  de  8  de  Septiembre  de  789 
inferió  en  cédula  del  Consejo  de  Indias  de  15  de  Agosto  de 
790  para  su  observancia  y  cumplimiento  en  América,  e  Isla» 
Filipina^,  se  concedió  facultad  á  los  mismos  Prelados  por  es- 
pacio de  20  años,  contados  desde  el  dia  en  que  espirase  el 
concedido  por  Clemente  XIV.,  para  que  puedan  dispensar  en 
ambos  fueros  con  los  fieles  cristianos  residentes  en  sus  respecti. 
vas  diócesis,  á  efecto  de  que,  aunque  sean  parientes,  ó  tengan 
atingencia  entre  sí  en  cualesquiera  grados  de  consanguinidad 
y  afinidad  en  la  línea  transversal,  puedan  contraer  matrimo- 
nio, ó  permanecer  en  él,  si  estuviesen  ya  casados,  aunque  le 
hayan  contiaido  con  noticia  del  impedimento  ;  pero  renovan- 
do en  este  caso  su  mutuo  consentimiento  en  presencia  del 
párroco  y  del  competente  numero  de  testigos;  y  para  decla- 
rar legítima  la  prole,  que  hubieren  tenido  de  semejantes  ma- 
trimonios. 

132.     4.  "*    La  afinidad  que  nace  del  matrimonio  consuma- 


(a)  De  esta  regla  se  esceptiian  los  indio=,  á  quienes  el  Sr,  Pau- 
lo 111  cunceiló  privilegio  para  que  puedao  con(raer  matrimo- 
nio deiUro  del  tercero  y  cnarto  grado  de  consanguinidad,  y  a"si 
en  ellos  este  impedimento  solo  se  estiende  husta  el  segundo  gra- 
do.    Cune.    Lim.  2  sea.  3   cap.  69. 

{\)     LL.   3    y   4  tí».  6   Part.  4. 
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(¡O  prodxice  un  impedimento,  que  sf.  estiende  d  los  mismos  f^tados^ 
y  se  computa  del  mismo  modo  que  el  de  consanguinidad.  Por 
pjemplo,  en  !a  linea  recta  está  prohibido  el  matrinnonio  sin 
límites  entre  los  ascendientes  y  descendientes;  luego  tnm- 
bien  lo  estará  con  la  que  fué  miiger  de  un  ascendiente 
o  descendiente.  Del  mismo  modo  en  la  colateral,  porque 
está  prohibido  el  matrimonio  entre  los  hermanos  y  herma- 
nas, lo  estará  también  entre  los  hermanos  y  hermanas  de  la 
muger  y  del  marido,  y  asi  de  los  demás  grados  (1).  Sin- 
embargo  opin^in  algunos  autores  que  ningún  impedimento  de 
consanguinidad  ni   afinidad   pasa    del  cuarto   grado  (^2). 

133.  5.'^  La  afinidad  que  nace  déla  cópula,  fornicaria 
ó  de  cualquier  modo   ilícita,  no  pasa  del  secundo  grado    (3). 

134.  6.'°    El    matrimonio  rato  y   no  consumado,    y    los- 
espoí^sales  válidos,  producen    un   impedimento   que   se    llama   de 
publica    honestidad,  que    en  aquel    se    estiende     hasta   el  cuarto 
grado  y  en  estos  no  pasa    del  primero   (4)- 

135.  Huy  también  otras  dos  especies  de  parentesco  que 
son,  e!  espiritual  y  el  civil.  El  primero  trae  su  origen  de! 
derecho  canónico,  el  segundo  del  civil.  El  parentesco  es" 
piritual  es  el  que  se  contrae  en  los  sacramentos  del  bautis- 
mo y  de  la  confirmación.  Es  impedimento  [)ara  el  matri- 
monio entre  el  bautizante  y  el  bautizado,  y  el  padre  y  ma- 
dre del  bautizado,  y  también  entre  el  padrino  y  el  bautiza- 
do  y  su  padre  y  madre.  El  mismo-  iiupedimento,  y  en 
los  términos  referidos,  se  contrae  en  el  sacramento  de  la 
confirmación  (5).  El  parentesco  civil  es  el  que  nace  de  la 
adopción,  porque  como  esta  imita  á  la  naturaleza,  son  re- 
putados los  hijos  adojitivos  del  mismo  modo  que  los  natu- 
rales. De  esta  suerte,  asi  como  un  padre  natural  no  puede 
casarse  con  sa    hija  natura!,  asi    tampoco  un  padre  por  adop- 


(1)  L.  5  tíf.  6    Parí.  4. 

(2)  Gonzal.  s   en    p1    cap.  5   de   Con^i  ef,    affifi< 

(3)  Conc.  T.id.   sess.    24  cap.    4    de    Refurm. 

(4)  Cap.  8    de   Cods.  affln.    Cune.  Trid   sess,  24  cap  3   de   Ref. 
5)  LL.  2   y   5  tít  7    Part.   4. 
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tion  con  su  hija  adoptiva  (1).  E>te  impedimento  e*  per' 
petuo  entre  los  que  e-tau  en  lugar  de  padre,  por  lo  que 
dura  aun  después  de  diíuelta  la  adopción.  No  sucfdt;  lo 
mismo  entre  los  hermanoá,  y  asi  una  hija  del  padre  adop* 
tivo  puede  contraer  matrimonio  con  el  hijo  adoptivo  eman- 
cipado (2). 

136.  Hasta  aqui  hemos  tmtado  de  los  matrimonios  pro- 
hibidos como  incestuosos.  Como  irreligiosos  ó  contrarios  á 
la  saiiíidad  de  U  religión  lo  son  también  los  que  se  celebran 
entre  personas  de  otra  religión  que  la  cristiana  (3)  '.  con  los 
clérigos  que  h-in  recibido  orden  sagrado,  religiosos  o  reli- 
giosas profjsas  (4j :  con  los  que  están  ya  ligados  con  otro 
matrimonio  (5):  cuando  es  conlraido  clandestinamente,  6 
sin  la  solemnidad  de  la  presencia  del  propio  párroco,  y  de 
dos  ó  tres  testigos  (6).  Finalmente,  cuando  intervienen  los 
delitos  de  adulterio  ú  homicidio  en  cuatro  casos.  \.°  Cuan- 
do hay  adulterio  con  pacto  de  futuro  matrimonio.  2.°  Cuan- 
do aunque  no  haya  adulterio  hay  muerte,  o  maquinación 
de  parte  de  alguno  de  los  contrayentes  con  promesa  de 
inatiimonio.  3.^  Cuando  hay  adulterio  y  homicidio,  aunque 
haya  ignorancia  de  una  parte.  4."  Cuando  uno  de  los  con* 
trayentes  celebra   segundo   matrimonio   con  mala  fé   [7j. 

137.  Como  dañosos  son  prohibidos  por  las  leyes  loa 
matrimonios  en  que  con  fundamento  se  sospecha  que  no  ha}' 
la  suficiente  libertad  para  contraer,  ó  que  verificándose,  pe* 
ligra  la  recta  administración  de  justicia,  o  la  de  las  rentas 
del  fisco  ó  de  los    pupilos. 

138.  En  estos  principios  se  funda  la  prohibición  que 
tienen  los  consejos   y  oidores    para  contraer  matrimonio    con 


(1)  LL    7.   y  8    (ít.    7   Part.   4. 

(2)  Dicha    ley    tít.    7    Part.    4. 

(3)  L.    15  tít.    2    part.    4    *  eeta   ley    aun    comprenda  á  los  herejes. 
(4')  L-   16   del  mismo  líl. 

(5)  i    ad    Corin.  cap,    7  v.  39    de   seciind.    mip.  Conr.  Trid.    ses?.  2i 

de   sac.    matr.   Can.   2,  y    ley  16   lít.  17    Part.  7. 

(.6)  Conc.  Trid,  sess,   24,    de  Ref.   matr.    cap.  1,    L.  1  üt,    1   lib  5  Poc 

(7)  L.    19  lít.  2    Part.   4. 
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personas  que  en  los  tribunales  donde  ellos  residen  tienen 
pleitos  pendientes  (1),  y  los  Vireyes,  Presidentes,  Oidores  y 
Fisc-riles  de  las  Audiencias,  oficiales  reale?,  administradores^ 
Tesoreros,  Auditores  de  guerra, Gobernadores  de  las  provincias, 
y  los  hijos  de  todos  estos  y  sus  asesores,  con  cualesquiera 
personas  residentes  en  sus  di-^tritos  (2).  Se  prohibe  también 
el  matrimonio  del  tutor,  ó  su  hijo  con  la  pupila,  por  temor 
de  que  con  este  pretesto  se  niegue  á  dar  cuentas  de  la 
administración  de  la  tutela,  6  se  dificulte  el  que  se  le  exijan 
con    la   exactitud   debida   (3.) 

*  139.  En  America,  los  Vireye?,  Presidente?,  Oidores, 
Alcaldes  del  crimen,  y  Fiscales  de  las  audiencias,  sus  hijos 
é  hijas  durante  el  tiempo  que  los  padres  servian  estos  car- 
gos no  podian  casarse  en  sus  distritos  bajo  la  pena  de  que- 
dar vacantes  sus  plazas.  La  prohibición  era  tal,  que  por  solo 
concertar  el  matrimonio  de  palabra  ó  por  escrito,  ó  con  la 
esperanza  de  obtener  licencia  del  Rey,  se  incurría  en  la 
privación  de  oficios.  Era  también  prohibido  el  dar  estas  li- 
cencias, y  no  podia  el  consejo  de  Indias  admitir  sobre  la 
materia  memorial,  ni  pedimento  sin  hacer  antes  ejecutar  las 
penas    impuestas    (4). 

140.  Husta  aquí  hemos  referido  los  matrimonios  que 
son  prohibidos  por  el  derecho.  A  mas  de  estos  hay  otros 
que  sin  necesidad  de  prohibición  no  pueden  subsistir,  por 
repugnantes  á  la  rec'a  razón.  Esto  se  verifica  cuando  hay 
defectos  en  el  consentimiento,  ó  en  la  naturaleza  de  los 
contrayentes.  Del  primer  modo  es  nulo  el  matrimonio,  ya 
cuando  interviene  error  acerca  de  la  persona  con  que  se 
contrae,  ó  acerca  de  su  condición  servil  (5),  ya  cuando  la 
muger  es   robada,  si  no    es  que    después   de   estar    en   lugar 


(1)  L,  '2.5  tit.  i  lib.   2.     Rec. 

(2)  L.    2  lít.     14    Par    4.     Reales    cédulas    de     17    de    Julio  y    16   í!e 
Agosto    de    1773  y    de  9    da    Agosto    de    1779- 

(3)  L.    6.    üt.    17.    Pait.  7. 

(4)  L.   S2  y  siguientes  tít.    16  lib.  2    Rer.    de  Ir.d, 
(5}     LL.    10  y    11    ti!.    2    Part.    í. 


LIBRO    I.    TITILO    X.  71 

seguro  consienta  libremente  (I);yyi,  en  Qii,  cuando  alguno 
es  obligado  á  contrer  por  violencia  ó  miedo  grave  (2.)  Por 
defecto  de  naturaleza  no  pueden  contraer  matrimonio  los 
impúberes  (3),  si  no  es  que  la  malicia  supla  la  edad;  y  los 
que  sean  inhábiles  para  la  cópula,  siendo  la  inhabilidad  per- 
petua (4). 

141.  Las  penas  en  que  incurren  los  que  contraen  ma- 
trimonio contra  las  prohibiciones  de  derecho  que  hemos  re- 
ferido son  varias.  La  primera  es  la  nulidad,  siempre  que  el 
matrimonio  es  contraido  con  alguno  de  los  impedimentos 
que  se  llaman  dirimente?,  cuales  son  todos  los  que  se  in- 
cluyen bajo  los  nombres  de  matrimonio  incestuoso,  irreligioso, 
6  repugnante  á  la  razón.  De  aquí  se  sigue,  que  los  hijos 
que  nazcan  de  semejantes  nupcias  no  son  legítimo?,  ni  están 
en  la  potestad  de  sus  padres,  sino  que  son  espurios.  A  mas 
de  esta  pena,  se  les  impone  la  que  corresponde,  según  las 
leyes,  al  delito  que  cometen,  como  de  incesto,  rapto,  vio- 
-lencia  &:c. 

142.  Los  que  contraen  matrimonios  dañosos,  aunque  no 
son  castigados  con  la  pena  de  nulidad,  tienen  la  de  quedar 
privados  por  el  mismo  hecho  de  los  oficios  y  empleos  que 
obtenían,  y  el  tutor  que  casase  con  la  pupila  tiene  la  pe- 
na de  adulterio  (5). 

*  143.  En  Buenos  Aires,  la  Lpgislatura  en  sesión  de 
26  de  Marzo  de  1833  autorizó  al  Gobierno  para  poder  dis- 
pensar los  impedimentos  que  establecen  las  leyes  civiles  para 
la  celebración  de  matrimonios  entre  católicos  y  protestan- 
tes. Por  un  decreto  del  Gobierno  (G),  está  mandado  que 
los  individuos  de  las  diferentes  creencias  religiosas  existentes 
en   el  pais,  á  excepción  de  Religión  Católica,  bien  sean  es- 


(1)  L.  14  tíí.  2    Part.  4  Canc   de  Trent.  srss.   2i.    de  Ref.    cap  6. 

(2)  L,   15   tit.   2  Part.  4. 

(3)  L.    6.    tít.  2  Part.  4. 

(4)  Dicha   \fj   6. 

(5)  L.  6   tu.    17    Part.  7. 

(6)  Decreto   de  20  de    Diciembre    de    1833.   Rpg.   Ofic.  lib.  12   n.  12. 
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trangeros,  ó  ciudadanos  que  quieran  contraer  matrimonis 
entre  sí  deben  presentarse  pidiendo  permiso  para  ello  al 
Presidente  de  la  Exma.  Cámara  de  Justicia,  produciendo 
ante  él  información  de  ser  libres,  con  testigos,  documentos 
y  atestados  fehacientes,  debiendo  actuar  con  el  juez  un  es- 
cribano especial  nombrado  al  efecto  por  el  Gobierno;  y  á 
falta  de  estos  comprobantes,  un  certificado  del  Cónsul  ó 
Agente  de  su  nación,  previo  el  correspondiente  avenimiento 
de  los  padres,  tutores  ó  curadores  de  la  contrayente  (1). 
Dadas  las  pruebas  suficientes  á  juicio  del  Magistrado,  se 
manda  publicar  el  pretendido  matrimonio  por  seis  días  con- 
secutivos en  los  papeles  públicos.  Si  fi  los  seis  dias  si- 
guientes á  la  última  publicación  no  resultare  impedimento, 
el  juez  pronuncia  el  competente  auto  dando  la  licencia  para 
celebrarle,  cuyo  testimonio  manda  franquear  á  la  parte  para 
que  ocurra  al  eclesiástico  que  ha  de  bendecir  el  matrimonio 
debiendo  el  escribano  concurrir  á  este  acto  para  autori- 
zarle. Los  que  contrajesen  matrimonios  sin  estas  formali- 
dades quedan  privados  de  toda  acción  de  las  que  las  leyes 
establecen  á  los  casados,  y  no  son  oidos  como  tales  en  nin- 
gún tribunal  de  la    provincia. 


(])     Decreto    de    23   Marzo  de    i834. 


APÉNDICE 

DE    tA 

liEGITIMACION. 

144.  El  segundo  modo  de  adquirir  la  patria  potestad 
es  la  legitimación.  E?ta  es  un  acto  por  el  cual  los  hijos 
ilegítimos  se  fingen  nacidos  de  un  justo  matrimonio  (l>,  yse 
reducen  á  la  potestad  de  sus  padres  á  manera  de  los  legí- 
timos. De  la  definición  dada  se  infiere,  que  el  fundamento 
de  la  legitimación  rigorosa  es  una  ficción,  por  la  cual  la 
ley  tiene  por  nacidos  en  un  justo  matrimonio  á  los  que  han 
nacido  fuera  de  él.  Se  dice  en  ella  que  á  manera  de  los 
legítimos  son  reducidos  á  la  patria  potestad,  para  denotar 
el  efecto  de  la  legitimación.  Los  hijos  nacidos  fuera  de 
matrimonio  no  están  en  la  pote-tad  de  su  padre,  y  se  re- 
putan como  si  en  realidad  no  lo  tuvieran,  porque  en  dere- 
cho solo  se  tiene  por  pidre  aquel  que  demuestra  el  ma- 
trimonio legitimo.  De  aqui  proviene  que  los  hijos  ilegítimos 
se  llaman  naturales,  porque  según  la  naturaleza  tienen  padre, 
pero    no  según   der'ícho. 

145.  Los  modos  de  hacerse  la  legitimación  que  están 
en  práctica  son  dos:  el  primero  por  subsiguiente  matrimonio, 
y  el  segundo  por  rescripto  del  Príncipe.  Por  subsiguiente 
matrimoLÍo  se  legitiman  so'ame.te  los  hijos  naturales,  cuando 
el  padre  que  los  ha  tenido  en  alguna  concubina  contrae 
matrimonio  con  ella.  Se  requiere,  pues,  lo  1.°  que  la  madre 
sea  una  muger  honesta,  no  una  ramera:  2.*^  que  tanto  el 
padre  como  la  madre  sean  hábiles  para  contraer  matrimonio 
sin  dispensa;  y  3.'^  que  lo  verifiquen  conforme  á  derecho 
Puestas  estas  tres  condiciones,  resultará  una  legitimación  tan 
completa,  que    se    equipara  á   la    legitimidad    (2)' 

146.  De  lo  dicho   se  infiere,  que  son   incapaceá  de  esta 

(1)  Arg.  de  la   ley  1   Üt.    13    P.  4,  y  1  y  Siguientes,  tít    15  P.  4. 

(2)  LL.  9  y   10   u't.   8.   lib   5  Rec. 
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especie  de  legitimicion:  í.°  los  hijos  espurios,  esto  es,  los 
que  hm  nacido  de  ramera  ó  de  una  muger  publica  que  hace 
ganancia  con  su  cuerpo:  2. o  que  lo  son  asi  mismo  ios  adul- 
terinos ó  nacidos  de  adulterio:  S.*'  los  incestuosos  habidos 
entre  personas  que  por  el  parentezco  de  consanguinidad  o 
afinidad  que  tienen  entre  sí  no  pueden  contraer  matrimonio: 
y  finalmente,  los  sacrilegos  habidos  por  clérigos  ordenados 
de  orden  sagrada,  ó  por  religiosos  profeso?.  La  razón  es, 
porque  la  legitimación  se  hace  fingiendo  el  derecho  que  los 
hijos  que  se  legitiman  fueron  nacidos  de  matrimonio,  retro- 
trayendo el  que  contraen  los  padres  al  momento  en  que 
tuvieron  los  hijos;  y  como  toda  ficción  supone  términos  há- 
biles, de  ahi  es,  que  no  pudiendo  fingirse  matrimonio  con 
una  ramera  al  tiempo  mismo  que  se  entnga  á  lodos,  ni 
entre  el  adúltero  y  adúltera,  ni  entre  los  demás  que  hemos 
esceptuado,  tampoco  puede  retrotraerse  el  que  contraigan 
actaalmente  al  tiempo  del  comercio  iiícito,  y  por  consi- 
guiente que  semejantes  hijos  no  pueden  ser  legitimados  por 
subsiguiente  matrimonio,  aun  cuando  sus  padres  lo  llegasen 
á  verificar. 

147.  El  otro  modo  de  legitimar  es  por  rescripto  del 
Príncipe.  Este  se  consigue  presentando  el  padre  un  me- 
morial de  suplica  ante  la  suprema  poter^tad,  pidiendo  que  su 
hijo  ó  hija  habidos  fuera  de  matrimonio  se  legitimen  (1). 
Concediendo  el  Príncipe  la  gracia  se  tiene  el  hijo  por  legitima- 
do (a).     Esta    especie   de  legitimación    se  suele    conceder, 


(>)     L,  4  tít.  15.    P^r.   4. 

(a)  Estas  legitimaciones  regularmente  no  se  conceden  gratis,  sino 
que  spgun  el  motivo  porque  se  solicita  la  gracia  está  señalada  la  can. 
tidad  con  que  deben  servir  los  pr.-'teniüpntes.  Asi  está  dispuesto  en  la 
Rxal  cédula  de  21  de  Diciembrti  de  1800,  en  que  se  aprueban  diversos  ar- 
bitrios pr>puestos  por  el  Consejo  para  la  psiincion  de  vales  Reales  y 
pago  de  intereses.  E)  ella,  al  artículo  17  se  dice  asi:  "La  legitima- 
ción á  hijo  é  bija  que  le  hubieren  sus  padres  siendo  solteros  para 
h- redar  y  gozar,  sirva  con  dosrieníos  ducados  de  vellón  cada  hijo  ó  hi- 
ja; p»-ro  si  la  legitimacioa  es  solo  para  ejercer  oficios  de  repú')'i-a  in- 
distintamente, sirvan   con    ciento  y  cincuenta  ducados.   Y  si   es  para  oficio 
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no  solo  á  los  naturales,  sino  también  á  los  espurios,  adul- 
terinos, incestuosos  y  demás,  ya  verifiquen  sus  padres  el 
matrimonio  con  dispensa,  ya  sean  del  todo  incapaces  de 
contraerle;  pero  por  lo  regular  no  tiene  otro  objeto  que 
limpiar  de  alguna  manera  la  mancha  dül  origen  criminoso, 
y  habilitar  á  los  hijos,  ó  para  heredar  á  sus  padres  que 
no  los  tienen  legítimos,  ó  para  gozír  de  su  nobleza,  6  para 
obtener  empleos  y  cargos  de  que  están  escluidos  los  iiegí. 
timos  (l).  Asimismo  solo  produce  habilitación  para  el  objeto 
á  que  se  dirije  la  suplica,  y  no  se  estiende  á  mas  de  lo 
que  espresa    el    rescripto. 

148.  Fuera  de  los  modos  referidos  se  encuentran  otros 
en  las  leyes  de  Partida,  que  aunque  no  se  practican  es  con- 
veniente referir.  El  primero  es  el  que  las  leyes  romanas  lla- 
maban por  ofrecimiento  á  la  curia.  Este  no  es  otra  cosa, 
según  dice  la  ley  de  Partida,  que  llevar  el  Padre  á  su  hijo 
natural  á  la  corte  del  Rey  ó  al  consejo  de  la  ciudad,  y  en- 
tregándole de  su  propia  voluntad  para  su  servicio,  decir  pú- 


determinado,  romo  abogado,  etrribano,  procurador,  ú  otro  de  es(a  cla- 
se, queda  la  regulación  del  Ecrvicio  al  juicio  del  referido  superintenden- 
■<e,  según  las  circuaslancias  del  pretendiente  y  oficio  que  solicite,  no 
bajando  el  servicio  en  todo  caso  de  cuarenta  duiados"  Y  el  ai  tí -ulo  25, 
hablan'^o  de  otras  legitimaciones  en  que  hay  alguna  mas  dificultad,  dice 
asi:  "las  legitimacic  n^s  estraordinarias  para  heredar  y  gozar  de  la  ro- 
bleza  de  sus  padres  á  hijus  de  caballeros  profesos  de  las  órdenes,  dé 
Clérigos  y  de  casHdoí,  sirvan  con  rail  ducados  de  vellón,  siendo  la  le- 
gilimacioo  para  solo  heredar  y  obtener  oficios;  pero  comprendiendo  la 
circunstancia  de  gozar  de  la  nobleza  de  sus  padres,  con  treinta  mil  rea. 
l«s,  esfendiendose  en  uno  y  otro  caso  por  cai'a  hijo  ó  h-ja  que  lo  soli- 
cite." De;  estos  dos  artículos  inferimos  tres  cosas:  la  prim-ra  que  el 
servicio  peruni"rio,  que  siempre  debe  intervenir,  e'^tá  regulado  con  con- 
sideración al  impe  imt-nto  que  fe  dispensa,  y  al  flo  p.¡ia  que  se  solicitai 
la  segunda  que  e<tas  graci»»  si  mpre  se  contraen  al  (¡ficio  ptra  que  se 
80  iiita,  y  qcje  no  se  e't  enHen  á  mr.s  que  lo  qie  se  e?presa  ;  y  la  ter- 
cera que  cada  hijo  ó  hija  ntcesta  de  ser  h;ibii¡tádo  seitnradamTnle,  poi- 
que una  sola  legitimación  no  vale  para  todos  los  hijos  c!e  un  mi¡>mo 
padre. 

(1)     Rf.-l    cédula    de   21    de    Diciembre    de    1800    *   para   Indias    véase 
la    Real   cédula  de    10   t¡e   Febrero  de  1195. 
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blicamentc  que  es  su  hijo,  habido  de  tal  muger  soltera,  nom- 
brandóla:  por  cuyo  acto  dice  quedar  legitimado,  si  el  hijo  se 
conviene  y  acepta  la  entrega  de  su  padre  (I).  Asi  misnno 
se  tienen  por  legitimados  los  hijos  que  se  ofrecen  espontá- 
neamente á  servir  al  Emperador,  Rey,  ciudad  6  villa,  dicien- 
do de  quien  son  hijos,  en  cuyo  caso  les  concede  la  ley  que 
hereden  á  sus  padres  ab  intestato,  si  no  tieneti  estos  otros  hi- 
jos, pues  si  los  tienen  legítimos  no  se  legitiman  por  este 
acto  (2). 

149.  Otro  modo  de  legitimar  los  hijos  naturales,  según 
la  ley  de  Partida,  es  por  testamento,  en  que  el  padre  que 
no  los  tiene  legítimos  diga  que  quiere  que  Ticio  y  Cayo, 
sus  hijos  naturales,  procreados  en  tal  muger  de  estado  sol- 
tera, sean  sus  herederos  legítimos.  En  cuyo  caso,  si  dea* 
pues  de  la  muerte  del  padre  tomaren  los  hijos  este  testamento, 
y  le  presentaren  al  Rey  pidiéndole  se  digne  confirmar  la  le- 
gitimación, lo  debe  hacer  asi,  y  serán  habidos  por  legítimos 
no  solo  para  heredar  los  bienes  de  su  padre,  sino  también 
para   todo  lo  demás  (3). 

150.  Igualmente  se  concede  legitimara  los  hijos  por  ins- 
trumento publico  tirmado  por  tres  testigos,  en  que  el  padre 
diga  que  alguno  ó  algunos  son  hijos  suyos,  y  que  los  recono- 
ce por  tales;  mas  para  que  valga  esta  legitimación  no  ha 
de  espresar  que  son  hijos  naturales,  de  donde  se  infiere  que 
está  fundada  en  presunción  de  matrimonio,  y  que  mas  es 
prueba  de  ser  legítimo   el  hijo  que    verdadera  legitimación  (4). 

151.  Los  efectos  que  produce  la  legitimación  cuando  es 
completa  son:  1,*'  Reducirlos  hijos  naturales  á  la  potestad 
de  sus  padres  con  todas  las  facultades  que  el  derecho  con- 
cede sobre  los  legítimos.  2.  °  Dar  derecho  á  los  hijos  para 
suceder  en  los  bienes  de  sus  padres;  pero  en  este  puntóse 
debe  hacer   distinción  entre   la   legitimación  que  se  hace  por 


(1)  L.  5   t\t.    15    Part.   4. 

(2)  L.  8  lít.    15  Part.  4 

(3)  L.  6  tit.  15  Part.  4 

(4)  L.  7  át\  mismo    lít. 
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subsiguiente  matrimonio  y  la  que  se  concede  por  rescripto 
del  Principe.  En  el  primer  caso  suceden  indiftintamente  á 
sus  padres  de  la  misma  manera  que  los  legítimos  (1)  En 
el  segundo  caso,  aunque  el  hijo  sea  legitimado  para  here- 
dar los  bienes  de  sus  padres,  si  después  estos  tuvieron  algún 
hijo,  ú  otro  descendiente  legítimo  ó  legitimado  por  subsi- 
guiente matrimonio,  entonces  el  legitimado  por  rescripto  no 
puede  suceder  con  ellos  ab  intestato,  ni  ex  testamento,  y 
solo  habrá  lo  que  sus  padres  le  quisieren  mandar  del  quin- 
to de  sus  bienes,  en  que  tienen  libre  disposición ;  pero  sí 
heredarán  á  los  otros  parientes,  y  tendrán  las  honras  y 
preeminencias  que  corresponden  á  los  hijos  legítimos,  y  to- 
do lo  demás  que  en  el  rescripto  se  les  concede  espresa- 
mente  (2). 

152.  Por  conclusión  de  este  apéndice,  es  digno  de  ad- 
vertirse que  por  una  Real  cédula,  mandada  insertar  en  los 
cuerpos  de  las  leyes,  está  declarado  que  todos  los  espósitos 
de  ambos  sexos,  asi  los  que  hayan  sido  espuestos  en  las 
casas  de  caridad,  como  los  que  lo  fueren  en  otro  parage, 
y  no  tengan  padres  conocidos,  son  legitimados  por  el  Rey, 
y  deben  ser  tenidos  por  legítimos  para  todos  los  efectos  ci- 
viles generalmente  y   sin   escepcion  (3), 


(í)     L.    10   tit  8  lib.    5  Rec. 

(2)  Dicha    ley.  10    del    miímo    lít. 

(3)  Real  cédula  de  20  de  Bnero  de  1794.  Esliéndese  C8(e  privile- 
gio para  que  no  sa  impongan  á  los  espósitos  la  pena  de  ver- 
güenza pública,  ni  Iios  azoteo,  ni  la  horra,  sino  aqucUus  que  en 
iguales  casos    se   impondriao  á  personas    privilegiadas. 
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TÍTULO    XI. 

DE  LA    ADOPCIÓN. 

153.  El  tercer  modo  de  adquirir  la  patria  potestad  es  la 
adopción.  Esta,  aunque  entre  los  róndanos  era  nnuy  frecuen- 
te, entre  nosotros  es  del  todo  desacostunnbrada.  No  obstante, 
estando  vigentes  las  leyes  en  que  se  funda,  es  necesario 
dar  una  idea  de  su  esencia,  y  de  la  forma  en  que  se  practicaba. 

154.  La  adopción  se  puede  tomar,  ó  lat;»,  ó  estricta* 
mente.  Cuando  se  toma  del  primer  modo  abraza  en  si  dos 
especies,  que  son  la  adrogacion  y  la  adopción  en  especie,  y 
cuando  del  segundo,  se  opone  á  la  adrogacion.  Tomada  la- 
tamente y  en  general,  se  define  la  adopción  :  un  acto  solem* 
ne  por  el  cual  se  recibe  en  lugar  de  hijo  al  que  no  lo  es  por  natu- 
raleza (1).  Se  llama  acto  solemne,  porque  debe  hacerse,  ó  en 
presencia  del  Rey,  ó  ante  el  juez  de  cualquiera  lugar;  se  dice 
que  por  él  recibe  en  lugar  de  hijo  al  que  por  naturaleza  no  es, 
para  denotar  el  fin  de  la  adopción,  que  es  dar  hijos  al  que  no 
los  tiene;  y  asi,  por  ejemplo,  Moisés  por  la  naturaleza  no 
era  hijo  de  la  hija  de  Faraón,  pero  verificada  la  adopción 
comenzó    á   serlo, 

155.  De  esta  definición  se  deduce  un  axioma  que  tiene 
lugar  en  todo  el  titulo.  La  adopción  imita  a  la  naturaleza. 
El  sentido  es,  que  todo  aquel  que  por  la  naturaleza  no  puede 
ser  padre  6  hijo,  tampoco  lo  paede  ser  por  la  adopción. 
El  hijo  por  la  naturaleza  no  puede  ser  de  mayor  edad 
que  su  padre;  luego  ni  por  la  adopción  puede  uno,  que  es 
de  mas    edad   que    otro,   hacerse  su   hijo   (t). 

166,  De  lo  dicho  se  infiere  claramente  que  no  pueden 
adoptar:  1.**  Los  castrados  ó  eunuco?,  si  no  es  que  su  inha- 
bilidad prevenga,  no  de  la  naturaleza,  sino  de  la  malicia  de 
los  hombres,  ó  de  eiift-rmedad,  ó  de  caso  fortuito  (2)^ 
2.^     Los    impúberes,   ó  que  no    hayan   llegado    á   la   edad  de 

(1)  L.  7   tít.    7.,  y    ley    1    tit.    16   PtI.  4, 

(  +  )     L.  2  líi.  22    lib    4  Fuero    Real    y    L.    2  til.    16   part.   4, 

(2)  L.  3   líf,    16.    Part.  4. 
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catorce  anos  (1).      3.°  Las  mugeres,  porque  no   son  capaces 
de  la  patria    potestad  que   se  consigue  por  la  adopción  ;  pero 
por  privilegio   se  suele   conceder    el  que  adopten,   habiendo 
perdido  algún  hijo  en   servicio   del  Rey  (2).      Últimamente, 
el   que  no  esceda  diez  y    ocho  años  al  que  quiera  adoptar  (3). 
157.     Hasta   aqui   hemos  tratado  de  la   adopción  en  ge» 
neral.     En   este  sentido   se  divide  en  adrogacion,  y  en  adop- 
ción estrictamente   tomada.     Estas  dos    especies  se   diferen- 
cian en   dos  manera?.     En    el   sugeto,  porque  el  de  la  adro- 
gacion  es  el    hombre     libre    de    toda    potestad,   y    el   de  la 
adopción  es   el  hijo   de    familia   sujeto    a    la   potestad   de  su 
padre.     En   la  forma  o    modo,  porque    la   adrogacion   se   ha- 
ce por  rescripto  del  Principe,   y  la   adopción   con  autoridad 
del  juez,   el  cual  estando    presente,   si   el    padre  natural   de- 
ciara   que   da   su  hijo   en    adopción    á   otro,   y  el   adoptante 
dice   que   le   recibe  por  hijo,   está  concluido  el  negocio  (4), 
15S.     Según    Cstos    principios    la  adrogacion  se   define: 
vn  acto  por   el    cual  un   hombre  que    goza  de  la   libre   dispo' 
sicion  de    su   persona    se  reduce    á   la  patria  potestad  de  otro 
por   autoridad  del   sumo  Imperante   (5).     De   la   naturaleza  de 
la  adrogacion  que  hemos  esplicado    venimos  en   conocimien- 
to  que   por  ella  se  padece    la  mínima    diminución    de  cabe- 
Z-),  haciéndose  el   adrogado  hijo  de   familia,    y  perdiendo  los 
derechos   de  hombre   libre  de  toda  potestad  ;   y   como  á  nin- 
guno  se  puede  privar  de   sus    derechos   contra  su  voluntad, 
se  infiere:  lo   1.°    que    es  necesario    el    consentimiento   del 
adrogado  ;   S.**  que  prestado  este,    pasa  con  todos  sus  bienes 
a  la   potestad  y   dominio  del    adrogante  ;  y  3.°  que  el  infan- 
te no  puede   ser   adrogado,   porque    no    es  capaz  de   consen- 
tir (6).     Y  aunque  casi    lo  mismo   se   verifica   en   todos   los 


(1)  L    2   dp|  mismo  tlf. 

(2)  Dicha    ley  2  tit.    16    Part.  4. 

(3)  La  mi^ma   l"y  2. 

(4)  L.  7   tít.  7  Pjrf.   4.    »  L.  1   tit.   16  P.  4  y  L.  92  tít.  18  Part.  3. 

(5)  Dicha   I,.y  7 

(6)  L.  4  til.  16  Part.    4. 
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que  no  han  llegado  á  la  pubertad,  no  obstante,  se  permite 
el  que  puedan  ser  adrogados  con  las  siguientes  condiciones; 
1.  ^  Conocimiento  de  causa,  y  que  de  esta  resulte  ser  útil 
al  pupilo  la  adrogacion,  es  decir,  que  debe  preceder  inves- 
tigación de  las  cualidades  y  circunstancias  del  adrogante,  y 
del  provecho  que  se  seguirá  al  adrogado  :  2.  ^  que  se  obli- 
gue el  adrogante  á  restituir  los  bienes  del  mozo  á  sus  le- 
gítimos herederos  si  muere  antes  de  los  catorce  años  ;  y 
3.  ^  que  se  haga  la  adrogacion  con  otorgamiento  del  Rey  (!)(*). 

159.  El  efecto  que  produce  la  adrogacion  es  reducir 
al  adrogado  á  la  patria  potestad  del  adrogante,  y  no  tenien- 
do este  hijos  legítimos,  darle  derecho  en  la  herencia  en  los 
mismos  términos  que  le  tienen  aquello?.  Y  si  el  adrogante 
emancipase  sin  justa  causa,  ó  exheredase  al  hijo  adrogado, 
esta  obligado  á  devolverle  todos  los  bienes  con  que  entró 
en  su  poder,  y  todo  lo  que  haya  adquirido  de  nuevo,  me- 
nos el  usufructo  que  percibió  por  la  administración  de  di- 
chos bienes,  y  ademas  debe  darle  la  cuarta  parte  de  cuan- 
to hubiere   de  suyo   (2). 

IGO.  Pasemos  ya  S  la  adopción  propiamente  dicha  : 
esta  se  define  :  un  acto  por  el  cual  se  reciben  por  hijos  con 
autoridad  judicial  aquellos  que  están  en  la  potestad  de  sus 
padres  naturales  (Z).  Según  esta  definición  pueden  ser  adop- 
tados cualesquiera  hijos  que  estén  en  poder  de  sus  padres, 
consintiéndolo  estos.  Para  que  sea  válida  es  suficiente  que 
tanto  el  padre  natural  como  el  adoptivo  se  presenten  á 
cualquier  juez,  y  digan  que  el  uno  quiere  dar  y  el  otro 
recibir  en   adopción  á   aquel    niño,  y  que   se  les   dé   el  do- 


(1)  L,   6  tít.  16   P  r(.  4. 

(*)  En  Buenos  Aires,  el  Gobierno  ha  concedido  facultad  d«  adro- 
gar á  un  menor  esi'ó+ito  de  tres  años  después  de  las  informacionej  cor- 
respondientes, supliendo  su  consentimiento  el  Defensor  de  menores,  y  con 
el  cargo  de  ratificarle  el  adrogado  llegando  á  ía  edad  designada  por  la 
ley.  De  este  modo  sin  derogar  la  disposición  de  la  ley  4.  citada,  se 
consigue  que  un  m^nor  aun  antes  da  los  7  aüos  pueda  obtener  todos  los 
beneficios    de    la    adrogacion. 

(2)  LI.   7   y  8  del    mismo   tít.    y  Part. 

(3)  Ll.  7   tít.  7,  9  y    10   tU.    16    Part.  4. 
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Cumcñto  que  corresponde  para   constancia  de  aquel   acto  (I). 

161.  Para  conocer  cuando  esta  especie  de  adopcioa 
produce  el  efecto  de  reducir  al  adoptado  á  la  potestad  del 
adoptante,  es  menester  distinguir  dos  casos  que  se  hallan 
espresos  en  derecho.  El  primero  es  cuando  la  adopción 
es  hecha  por  aiguno  de  los  ascendientes  del  mozo,  v.  gr., 
por  el  abuelo  paterno  ó  materno;  y  el  segundo  cuando  es 
hecha  por  alg<m  estraño.  En  el  primer  caso,  esto  es,  cuan- 
do alguno  de  los  ascendientes  adopta,  adquiere  patria  potes- 
tad en  el  adoptado,  por  lo  que  semejante  adopción  se  llama 
comunmente  plena  y  perfecta.  (2)  En  el  segundo  cuando 
un  estraño,  ó  aunque  sea  pariente,  no  siendo  de  los  ascen- 
dientes, recibe  á  otro  en  adopción  no  se  transtiere  á  el  la 
patria  potestad,  sino  que  permanece  en  su  padre  natural,  y 
el  adoptado  en  este  caso  mas  es  alumno  que  hijo;  por  lo 
que  esta  adopción  se  llama  imperfecta  y  menos  plena  (*). 
Se  podría  juzgar  que  esta  adopción  imperfecta  no  produce 
efecto,  supuesto  que  por  ella  no  se  adquiere  patria  potestad; 
pero  en  realidad  no  deja  de  producir  alguno.  El  adoptivo, 
aunque  no  entre  á  la  potestad  del  adoptaute,  tiene  derecho 
á  sucederle  ab-intestato,  no  teniendo  hijos  legítimos  (3); 
pero  si  hiciere  testamento  no  hay  inconveniente  en  que 
instituya  por  heredero  a  quien  quisiere,  por  no  ser  el 
adoptado  de  que   hablamos  heredero  forzoso   en    testamento. 

162.  Esto  es  lo  principal  que  hay  que  decir  sobre  la 
adopción  que  se  usaba  antiguamente,  y  que  á  fuerza  de 
querer  imitar  servilmente  á  la  naturaleza,  dejó  da  producir 
todas  las  ventajas  que  de  otra  suerte  se  podían  esperar  de 
ella.  En  su  lugar  se  ha  ido  introduciendo  con  autoridad 
de  Ihs  leyes  otra  especie  de  adopción  mas  útil  á  la  huma- 
nidad, y  mas  digna  de  la  despreocupación  que  es  conái* 
guíente   á   la   ilustración   de    nuestro   siglo. 

(1)  L    91     lít.   13   Part.  S.   •     L.  7  lit.  7  P.   4   y  L.  1  tie.   16   P. 

(2)  LL.    9  y     10    iít    16    Part.  4. 
(*)     LL.  7.8>   9  lít.  16.  Part.  4. 

(3;     LL.  5tit.  6  lib.  3.,  1  y  5tít.  22  Hb.  4del    Fuero  Real,  y  llít, 
5  Rec. 
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163.  Tal  es  la  que  se  verifica  en  los  espósitos,  que 
son  aquellos  niños  ó  niñas  que  han  sido  echados  por  sus 
padres  6  por  otras  personas  á  las  puertas  de  las  lílesias, 
de  las  casas  y  otros  parages  públicos,  o  por  no  tener  con 
que  criarlos,  ó  por  ocultar  de  quien  son  hijos.  La  situación 
tan  miserable  en  que  se  hallaban  semejantes  niños,  aun  en 
las  ciudades  en  que  habia  casas  de  candad  ó  inclusas  para 
cuidar  de  ello?,  y  los  muchachos  que  morían  de  necesidad, 
movió  el  paternal  corazón  de  uno  de  los  monarcas  de  España 
para  que  tomase  las  providencias  mas  oportunas  y  eficaces 
á  favor  de  los  espósitos,  cuidando  de  sus  vidas  y  de  su 
decente  y  honesto  deslino,  para  que  fuesen  útiles  en  lo 
sucesivo  (1). 

164.  Estos  pueden  ser  adoptados  ó  prohijados  por  cual- 
quiera persona,  con  tal  que  sea  decente  y  honesta,  y  de 
quien  se  pueda  esperar  lo  que  se  desea,  y  es  que  se  les  dé 
buena  educación  y  destino.  No  es,  pue-,  impedimento  el  que 
el  adoptante  no  sea  capaz  de  engendrar,  ni  se  pone  reparo 
en  que  sea  hombre  ó  muger,  casado  o  soltero  ;  y  como  en 
ella  no  se  tiene  mas  objeto  que  el  bien  de  la  humanidad, 
no  se  exijen  solemnidades  algunas.  Basta  para  hacerla  que 
el  vecino  á  cuyas  puertas  fuere  espuesta  alguna  criatura,  la 
manifieste  al  párroco  de  donde  sea  feligrés,  espresando  que 
quiere  quedarse  con  ella  para  criarla  por  caridad,  y  el  mis- 
mo párroco  debe  darle  la  licencia  por  escrito,  siendo  el  tal 
vecino  persona  de  buenas  costumbres  y  de  familia  honesta» 
y  teniendo  algunas  facultades  por  las  cuales  se  haga  juicio 
que  el  esposito  será  bien  educado  (2).  Si  el  esposito  que 
se  quiere  adoptar  fuere  sacado  de  algunas  de  las  casas  de 
caridad,  la  licencia  deberá  ser  dada  por  el  rector  o  admi- 
ministrador  de    ella.  (3) 

165.  Aunque  en  los  adoptados  de  esta  manera  no  tie- 
nen los  que   los  han  criado  patria  potestad,  ni  derecho  para  exi- 

(1)  Real  céilu'a  de  1 1  de  Diciembre  de   1796  y  de  6  de  Marzo  de  1790. 

(2)  Di  ha  Real  rédjla  de  1 1  de    Diciembre  de  1796,  art.  12.  17.  y  19. 

(3)  Rea!  cédula  de  2  Juoio  de  17SS. 
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jir  de  eüos  cosa  alguna  (1),  no  obstante,  conforme  á  nuestra 
leyes  debe  el  que  recibió  tan  gran  beneficio  honrar  y  reve- 
renciar de  todas  maneras  al  ,que  le  crio,  lo  mismo  que  si 
fuese  su  padre  natural  ;  y  se  le  prohibe  con  pena  de  muer- 
te acusarle,  ó  hacer  cosa  por  la  cual  le  resulte  daño  grave 
en  su  vida  6  en  sus  bienes,  sino  es  que  fuese  por  el  bien 
del  Rey  o  de  la  república    (2). 

166.  Finalmente,  de  esta  especie  de  adopción  son  capa- 
ces, no  solo  los  infantes  o  recien  nacidos,  sino  también  los  ma- 
yores de  la  infancia,  siempre  que  estén  en  edad  de  ser  edu- 
cados, y  carezcan  de  los  auxilios  que  son  necesarios  para  lo- 
grar la  conveniente  educación  (3). 


(1)  LL.  3  tít.  20.    Part.  4.,  y  35.  tít.  14.  Part.  5 

(2)  L.  3  tit.  20.   Part.  4 

(3)  Rt:al  cédula  do  11  de  Diciembre  de  1796. 
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DE  LOS  MODOS  PORQUE  SE  DISUELVE  LA  PATRIA 
POTESTAD. 

167.  Después  de  haber  tratado  de  lo?  modos  de  adqui- 
rirla patria  potestad,  parece  muy  conveniente  que  se  trate  de 
los  modos  por  que  se  acaba   o  disuelve. 

168.  El  ].°  es  la  muerte  natural,  porque  esta  es  la  di- 
solución de  todos  los  vínculos  que  tenia  el  hombre  en  es* 
te  mundo,  y   después   de   ella   nada   le  queda    propio  (1). 

169.  El  2.*^  es  la  muerte  civil,  que  en  derecho  está 
equiparada  á  la  natural.  Esta,  según  el  derecho  novísimo, 
solo  se  padece  cuando  alguno  es  desterrado  perpetuamente 
de!  reino,  y  le  son  confiscados  todos  sus  bienes  (2);  pero 
no  cuando  es  condenado  á  servir  en  los  arsenales  ó  en  otras 
obras  públicas,  por  estar  mandado  que  no  puedan  los  tri- 
bunales destinar  á  reclusión  perpetua  ni  por  mas  tiempo 
que  el  de  diez  años  en  dichos  arsenales  á  reo  alguno  (3). 
Por  esta  razón;  asi  estos,  como  todos  los  desterrados  por 
tiempo  cierto,  no  pierden  la  patria  potestad,  pudiendo  á  su 
Tuelta   recobrarla  en  los  términos  que    la   tenian  antes  (4). 

170.  Otra  especie  de  muerte  civil  es  el  estado  re- 
ligioso, por  el  cual  los  que  le  profesan  d^jan  todas  las 
cosas  del  mundo,  y  se  tienen  por  muertos  en  él  (5).  Según 
esto  no  se  puede  dudar  que  aquel  que  hiciere  profesión  en 
alguna  religión  aprobada  sale  por  el  mismo  hecho  de  la  po- 
testad de  su  padre,  y  queda  del  todo  sujeto  á  los  superio- 
res  de  su    orden,   á  quienes    promete   obediencia. 

171.  El  3.'"''  modo  de  disolver  la  patria  potestad  es  por 
digMílid  a  que  sea  promovido  el  hijo.  De  estas  se  enume- 
ran doce  e.i   las    leyes  de  Partida,  tomadas    del    derecho   ro- 


(1) 

L.   1  li'.  18    Part.  4, 

( ) 

L.  '2  til.  IH.  Part.  4. 

(3) 

L.  li.   it.  24    lil).  8    Rec. 

(4) 

Vea*    iodo  el  út.  16.    e  este  libre, 

(5)     LL.  I  y  8  tit.  7  Parí.  1. 
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mano,  las  que  (  a  escepcion  de  las  de  obispo,  tesorero  y  cou- 
sejero)  no  se  conocen  en  el  dia  ;  pero  de  las  que  se  men- 
cionan se  infiere,  que  saldrán  de  la  potestad  desús  padres 
todos  aquellos  á  quienes  el  Rey  promoviere  á  algún  oficio 
que  tenga  aneja  jurisdicción  ó  recaudación  de  sus  rentas, 
porque  habilitándolos  para  estos  cargos  parece  les  quiso  li- 
brar de  otra  sujeción,  según  la  ley  7/  y  siguientes  del  tí- 
tulo    18,  Part.  4/ 

172.  4.°  Salen  tanííbien  los  hijos  de  la  potestad  de  sus 
padres  por  la  emancipación.  Según  nuestro  derecho  (1)  se 
hace  esta  compareciendo  el  padre  y  el  hijo  ante  el  juez 
ordinario  del  lugar  de  su  residencia,  diciendo  el  padre  en 
su  presencia  que  aparta  al  hijo  de  su  poder,  y  que  le  da 
facultad  para  que  se  maneje  por  sT,  contratando  y  compa- 
reciendo en  juicio  cuando  le  sea  necesario  sin  su  autori- 
dad paterna.  El  hijo  debe  aceptar  espresamente  esta  dimi- 
sión; pero  el  juez  no  puede  declarar  echa  la  emancipación 
sin  dar  primero  cuenta  al  supremo  Consejo,  con  el  espe- 
diente instruido  sobre  justificación  de  las  causas,  y  de  otra 
suerte  no   valdrá  (2), 

173.  Si  el  hijo   fuere   menor  de  siete  años  solo  puede 
ser  emancipado   por  rescripto    del  Príncipe   (3),   en  cuyo  ca- 
so no   se  necesita   de  su   consentimiento    (a). 

17i.  5.°  Otro  modo  de  disolverse  la  patria  potestad 
es  el  matrimonio  contraído  por  el  hijo  con  todas  sus  so- 
lemnidades,  y  con   las  bendiciones  nupciales,  porque   en  este 


(1)  LL,    15.  y  17  tit.  18.  Part.  4. 

(2)  Auto  acordaelo  20.  tit.  9  lib.  3  Rec. 
(3")     L,  16,  lit.  18.  Part.   4. 

(a)  Por  rtal  cédula  de  27  de  Octubre  de  1800  esta  prevenido,  para 
detener  el  abuso  de  emancipar  á  los  hijos  para  que  manejándose  por  si 
gocen  da  la  exención  del  servicio  militar  que  les  concede  el  articulo  13, 
que  la  emancipación  para  que  exima  del  sorteo  ha  de  recaer  en  hijo  de 
veinte  y  cinco  años  de  edad  cumplidos,  y  que  ha  de  ser  aprobada  por 
el  C 'nsejo,  donde  no  se  dará  despacho  de  aprobación  sin  que  conste  de 
dicha  circunstancia,  guardánuose  todo  lo  demás  que  en  ejecución  del  au(» 
acordado  20,  tit.  9  lib.   3  d"*  la  Recopilación  se  acostumbra  practicar. 
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eascj  conforme  á  nuestro  derecho,  se  tiene  por  emancipado  (í), 
y  le  pertenece  desde  luego  todo  el  usufructo  de  sus  bienes 
adventicios,  que  le  debe  entregar  su  padre  (2).  Pero  esta 
entrega  no  se  ha  de  verificar,  sino  es  que  el  hijo  tenga  la 
edad  de  diez  y  ocho  años  cumplidos,  porque  hasta  entonces  no 
puede  administrar  sus   bienes,   ni   los  de  su  muger  (3). 

175.  6.*^  Finalmente,  pierden  los  padres  la  patria  po- 
testad y  todos  los  derechos  que  tenian  en  sus  hijos  por  el 
hecho  de  esponerlo?,  sin  que  se  le  conceda  acción  para  re- 
clamarlos, ni  pedir  en  tiempo  alguno  que  se  les  entreguen, 
ni  se  les  han  de  entregar  aunque  ofrezcan  pagar  los  gastos 
que  se  hayan  hecho  en  su  crianza,  sino  es  que  puedan  pro- 
bar que  el  motivo  de  la  esposicion  del  hijo  fué  una  nece- 
sidad estrema  (4).  La  pierden  también  por  el  mismo  he- 
cho contrayendo  matrimonio  con  parienta  dentro  del  cuarto 
grado,  ó   con   muger   religiosa   profesa  (5). 

176.  Aunque  por  lo  común  no  puede  ser  obligado  el 
padre  á  emancipar  al  hijo,  porque  la  patria  potestad,  á  ma- 
nera del  dominio,  no  se  pierde  sino  por  la  enagenacion  ó  abdi- 
cación voluntaria,  no  obstante,  esta  regia  padece  algunas 
escepciones.  1."  Si  el  padre  castiga  al  hijo  cruelmente,  y 
sin  aquella  piedad  y  amor  que  es  natural  :  2.  **  cuando  obli- 
gase a  sus  hijas  á  prostituirse  :  3.  ^  cuando  admite  algún 
legado  que  se  le  dejó  con  la  condición  de  emancipar  al 
hijo  ;  y  4.  ^  cuando  consume  y  mal  gasta  los  bienes  de  su 
entenado  que  hubiese  adoptado  con  aquella  especie  de  adop- 
ción que  se  llama  adrogacion  (6). 


(1)  L.  8  tít.  1  l¡b.5Rec. 

(2)  L.9  tit.  1  lib.  5Rec. 

(3)  L.  14.  del  mismo  tit.  y  lib. 

(4)  Real  cédula  de  II  Je  Diciembre  de  1796,  &rt.  25.  j  26. 
(5;  L.  6  tit.  18.  Part.  4. 

(6)  L.  18.  tit.  18.  Part.  4. 
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DE  LA   TUTELA  EN  GENERAL. 

177.  Según  la  división  que  dejamos  hecha  arriba,  los 
hombres  que  no  están  sugetos  á  potestad  dominica  ni  patria 
pueden  estar  en  tutela  ó  cúratela,  ó  ^ozar  del  todo  de  la 
libre  disposición  de  su  persona  y  de  sus  bienes.  Sigúese 
pues  tratar  en  este  título  y  los  siguientes  de  la  tutela  y  sus 
especies. 

178.  No  se  puede  dudar  que  la  tutela  trae  su  origen 
del  derecho  natural  y  de  gentes,  si  consideramos  que  es  de 
la  mayor  importancia  para  toda  sociedad  humana  que  sean 
gobernados  y  defendidos  por  otro  aquellos  que  por  sí  mis- 
mos no  son  capaces  de  dirigir  sus  acciones  ni  de  defeni 
derse.  Los  griegos,  los  romanos,  y  todas  las  naciones  guia- 
das solamente  de  la  recta  r^on,  cuidaron  siempre  de  dar 
tutores  á  todos  aquellos  que  necesitiban  de  dirección  y  de- 
fensa. Conforme  á  estos  principios,  nuestro  derecho  desde 
Sus  leyes  mas  antiguas  (1)  estableció  que  se  den  tutores  á 
los  impúberes  ó  pupilos  que  no  han  llegado  á  la  edad  de 
catorce  años,  y  curadores  á  los  menores  de  veinte  y  cinco. 
Porque  siendo  por  lo  común  hasta  esa  edad  el  juicio  de  los 
hombres  tan  escaso  y  sus  pasiones  tan  violentas,  era  muy 
fácil  que  fuesen  engañados  :  que  se  precipitasen  en  los  vi- 
cios,  y  que   malgastasen   y  perdiesen   sus   bienes, 

179.  Por  tutela  entendemos,  la  fuerza  y  autoridad  qut 
concede  el  derecho  sobre  los  mozos  libres  de  toda  potestad, 
para  educarlos  en  lugar  de  sus  padres  y  administrarles  sus 
bienes  mientras  que  ellos  son  capaces  de  hacerlo  (2).  De  la 
definición  nace  este  axioma:  la  tutela  es  un  cargo  público. 
No  se  debe  entender  por  esto,  que  la  tutela  sea  un  oficio 
público  6   concegil,    pues   el  tutor  ni   administra  alguna  par- 


(1)  Véase  el  tit.  3  lib.  4  de!  Fuero  Jiiz^o,  tit.  7  l¡b.  3  del  Fuero  R  eal' 
y  tit.  16  Part.  6  *  y  lib.  5  tit.  -t  Fuero  viejo. 

(2)  L.  1  tit.  16.  Part.  6. 
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íe  de  la  repúbüca,  ni  goza  honor  ó  dignidad,  ni  se  constituye 
persona  publica  sino  que  permanece  persona  privada,  Pero 
decimos  que  la  tutela  es  un  cargo  publico,  porque  es  una 
ocupación  ó  carga  que  están  obligados  á  desempeñar  todos 
los  ciudadanos  por  autoridad  y  mandato  público.  Imponién- 
dose, pues,  á  los  tutores  esta  carga  por  las  leyes  y  por  los 
magistrados,  y  debiendo  aceptarla  siempre  que  no  tengan  una 
escusa  legítima,  con  razón  se  llama  cargo   público. 

180.  Del  axioma  establecido  se  deducen  dos  conclusio- 
nes. 1.'^  Qae  los  hijos  de  familia  pueden  ser  nombrados  tu- 
tores  (I).  La  razón  es,  porque  en  los  cargos  públicos,  cual 
es  la  tutela,  se  tienen  por  padres  de  familia.  2.  *"  Qiie  ni 
los  siervos,  ni  las  mugeres  pueden  ser  tutores  (2).  No  los 
siervos,  porque  no  siendo  ciudadanos,  no  son  capaces  de 
egercer  un  cargo,  para  el  cual  es  necesario  ser  persona,  ó 
tener  cabeza  en  la  república.  No  las  mugeres,  porque  aí-i 
por  el  decoro  de  su  sexo,  como  por  la  debilidad  de  su  jui- 
cio, les  están  prohibidos  los  cargos  püblicos.  (*)  Pero  esta 
regla  admite  una  escepcion ;  porque  nuestro  derecho  estable- 
ce, que  no  solamente  sean  admitidas  á  la  tutela  la  madre 
y  la  abuela,  sino  que  sean  preferidas  á  todos  los  demás  parien- 
tes (3).  La  razón  que  ha  motivado  esta  escepcion  es  el 
singular  amor  que  suelen  tener  á  sus  hijos  y  nietos  la  ma- 
dre y  la  abuela,  el  que  las  pone  á  cubierto  de  toda  sospe- 
cha de  mala  administración,  por  lo  menos  con  dolo.  Pero 
aun  estas  mugeres  no  deben  ser  tutoras,  sino  es  que  renun- 
cien las  segundas  nupcias,  y  el  privilegio  concedido  á  todas 
las  de  su  sexo,  de  no    quedar  obligadas  á  otro  por  fianzas  (4). 

181.  Hemos  visto  ya  quienes  pueden  ser  tutores:  sigúese 
ahora  investigar  en  que  casos  se  les  impide,  6  se  les  suspen- 
de la  administración.     Esto   lo  debemos  juzgar  por  el  fin  de 


(1)  Arg.  de   la  \ey  4  lit.   16.  Part.  6. 

(2)  LL.  4  y  7  ti'  16.   Parí.  6. 

(*)  Arg:.   de   laL.  4tit.    4  Part.   3. 

(3)  L.  4  (¡t.  16    Part.   6. 
^4)  L.  4.    lit.  16.  P.rt.  4. 


Da    LA    TUTELA    EN    GENERAL.  €9 

ía  tutela,  que  es  el  de  que  el  tutor  eduque  al  pupilo  y 
administre  su3  bienes  mientras  que  se  hace  capaz  de  veri- 
ficarlo por  si.  De  aqui  se  infiere,  que  todos  aquellos  que 
no  son  capaces  de  desempeñar  estos  cargos  no  pueden  ser 
tutores.  Tales  son  :  1.°  Los  menores  de  veinte  y  cinco  años, 
porque  estando  eÜos  bajo  de  cúratela,  no  se  juzgan  hábiles 
para  cuidar  de  otros  (1).  2.°  Los  furiosos  y  mentecatos,  que 
por  carecer  de  juicio  son  incapaces  de  toda  adminií'tracion. 
(2).  3.g  Los  sordos  y  mudos,  porque  estos  dos  impedimen- 
tos cuando  se  juntan  en  un  mismo  sugeto  producen  el  mis- 
mo efecto  que  la  insensatez  (3).  Pero  aunque  todo  esto  es 
verdad,  no  obstante,  se  debe  hacer  distinción  entre  tutela 
testamentaria,  legítima  y  dativa.  Si  los  tutores  dados  en 
testamento  son  menores  de  edad  6  furiosos,  ó  sordos  ó  mu- 
dos, por  ninguno  de  estos  impedimentos  se  anula  el  nom- 
bramiento, sino  que  se  les  suspende  el  egercicio,  esto  es, 
permanecen  tutores 4  pero  no  se  les  concede  la  administra- 
ción de  la  tutela.  En  este  caso,  pues,  se  les  nombra  cu- 
rador, el  cual  egerce  el  cargo  mientras  que  los  nombrados 
llegan  á  la  mayor  edad,  ó  recobran  el  juicio,  ó  la  facultad  de 
oir  ó  de  hablar  (4).  Pero  si  el  tutor  legítimo  ó  dativo  es 
menor,  ó  furioso  o  sordo  y  mudo,  no  vale  su  nombramien- 
to;  y  si  después  de  haber  comenzado  á  egercer  el  cargo 
contrae  alguno  de  los  mencionados  impedimentos,  al  instan- 
te se  acaba    la   tutela,  y   se   nombra  otro   tutor  al  pupilo. 

182.  Según  la  definición  de  la  tutela,  se  deben  dar  tuto- 
res á  los  mozos  libres  que  necesitan  de  educación, y  que  son 
incapaces  de  administrar  sus  bienes.  De  aqui,  pues,  nacen 
tres  conclusiones.  I.'*  El  tutor  se  da  primariamente  parala 
persona,  no  para  las  cosas.  (5);  y  en  esto  se  diferencia  del 
curador,  que   principalmente  se  da    para  los  bienes  y  no  pa- 


(I) 

L,  4  tu.    16   Part.  4. 

(2) 

Dicha  l«y   4. 

(3) 

La  misma  ley  4. 

<4) 

Arg.  de     las  leyes  7  y  8  tit. 

16  Parí.  «, 

(5) 

L.  1  tit.  16.   Part.  6. 
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ra  la  persona.  No  obstante,  secundiriamente  pertenece  at 
tutor  la  administración  de  los  bienes  del  pupilo.  2.®  AI  que 
tiene  padre  no  se  le  da  tutor  (1).  La  razón  es,  porque  mien- 
tras vive  el  padre  el  hijo  tiene  quien  lo  eduque  y  guarde  j 
también  porque  en  todo  ese  tiempo  el  hijo  está  en  su  po- 
testad, y  asi  no  es  del  todo  libre.  3."  Al  siervo  no  se  da 
tutor  (2).  Esta  conclusión  tiene  una  razón  semejante.  El 
siervo  está  en  la  potestad  dominica,  y  asi  no  es  pupilo  libre  ; 
luego    no  puede  tener  tutor. 

183.  La  tutela,  según  hemos  insinuado  ya,  es  de  tres  ma- 
neras: testamentaria  cuando  el  padre  da  tutor  á  sus  hijos 
en  su  testamento :  legítimí  cuando  reciben  la  tutela  aque- 
llas personas  que  son  llamadas  por  la  ley,  cuales  son  los 
consanguíneos  mas  cercanos  del  pupilo  ;  y  dativa  cuando  el 
juez  nombra  el  tutor  por  falta  de  unos  y  otros  (3).  De 
aquí  se  infiere,  que  los  testamentarios  son  llamados  á  la  tu- 
tela por  el  testador,  los  legitimes  por  la  ley  y  los  dativos 
por  el  magistrado.  Entre  estas  especies  de  tutela  se  guarda 
este  orden.  En  primer  lugar  entran  los  tutores  testamenta» 
rios ;  de  suerte  que  habiéndolos  no  se  admiten  los  legítimos  j  (*) 
y  por  falta  de  una  y  otra  tutela  el  juez  nombra    tutor  ( t  )r 

184.  El  fundamento  de  esta  división  está  tomado  de  la 
semejanza  que  hay  en  derecho  entre  la  tutela  y  la  herencia, 
porque  asi  como  el  heredero  instituido  en  testamento  esclu- 
ye  á  todos  los  demás,  asi  el  tutor  testamentario.  Asi  como 
cuando  no  hay  heredero  suceden  los  herederos  legítimos,  de 
la  misma  mr.nera  faltando  el  tutor  testamentario  son  llamados 
los  legítimos.  Fmalmente,  asi  como  cuando  no  hay  heredero 
alguno,  ni  testamentario,  ni  legítimo,  sucede  el  fisco,  asi  en  faU 
ta  de  las  otras  dos  especies  de  tutores  nombra  el  juez.  Este 
es  el  fundamento  en  que  estriba  esta  división,  y  de  cada  una 
de   estas    especies  de   tutela  se  trataiá  en   título  separado^ 

(1)  Dicha    lej    1    al  princJp. 

(2)  La    misma  ley. 

(3)  L.  2tit.  16  Part.  6. 
■')  L,  9tit.  cit. 

(t)     L,  12.  tit,    clt. 
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DE  LA  TUTELA  TESTAMENTARIA. 

185.     La   primera  especie  de  tut-^lm  es   la  testamentaria 
que  es  la   que  da    el   padre    en  su  testamento  á   los  hijos  que 
están  en  su  potestad  (1).     El  fundamento,  pues,  de  esta    tu. 
tela   no   es  otro   que  la  patria  potestad.      De  aqui  se  infiere 
que  solo  aquel    que    tiene   á  sus   hijos    en   su   potestad   puede 
darles     tutor.      De    este    principio    se   deduce   fácilmente    la 
razón:    1.^    porque     la     madre,  la    abuela    y   otras  personas 
estrañas    no    pueden    dar   tutor   en    su    testamento,  y  es,  por 
que  solo    el   padre   tiene   á    los  hijos  en   su    potestad,  y  no  la 
madre  ni    la   abuela,  y    mucho    menos   otras   personas  eslra- 
Fia*.     Asi   mismo  2.'^    porque     aun   el   padre    carece  de    esta 
facultad   para  con  los  hijos  emancipados,   porque  los    emanci- 
pados   están    ya   fuera    de    la    patria    potestad  :   3. "    porque 
puede  darse   tutor   en  testamento    aun   á    los  hijos  deshtreda- 
dos,   porque     la  desheredación     priva   de    la    herencia,    pero 
no  es    modo     de    disolverse    la    patria    potestad.     Se    podria 
objetar    á   esto    que    el    desheredado    no    necesita    de     tutor 
estando     privado     de    la    herencia    que    habia    de    adminis- 
trar   el    tutor;    pero    la   respuesta     es   clara.     Según     hemos 
dicho   antes    el    tutor  se   da   primeramente    para   la    persona  i 
y  asi,   aunque  nada    tuviese   el    pupilo,   puede   dársele  tutor ; 
fuera  de   que    el  desheredado    puede  tener  otros    bienes  here- 
dados  de  la  madre   ó  de  sos  parientes ;  4,  '^  porque   se  puede 
dar  tutor  en  testamento  aúnalos  postumos  que  por  no  haber 
todavia  nacido  no  están  realmente  en  la  patria  potestad  (2),  por- 
que siempre   que  se  trata  de  la  comodidad  délos   postumos  se 
tienen  por  ya  nacidos  (3);    luego  también  deben  reputarse  por 
hijos  que  están  en  la  potestad  de  sus  padres,  y  por  consiguiente 
puede  darles   tutor. 


(1)  LL.  2  y  3  tu.    16,  Part.  6. 

(2)  L.     3  lit,  16.  Part.  6. 

(3)  L.  3tit.  23.  Part.  4. 
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186,  Pueden  ser  dados  tutores  en  testamento  todos 
aquelios  que  son  capaces  de  ejercer  los  cargos  públicos,  v. 
gr.,  los  siervos,  dándoles  libertad,  y  los  hijos  de  f.jmilia,  pero 
no  los  obispos  ni  re!Í£;iosos.  (*)  Los  clérigos  de  orden  sacro 
pueden  ser  legítimos,  (t)  pero  no  testamentario?,  como  tampoco 
Jas  mugeres.  Sobre  esto  es  digno  de  notarse  que  nías  fa- 
cultades conceden  las  leyes  al  padre  que  i>ombra  tutor  en  su 
testamento,  que  al  juez  que  le  da  de  oficio.  El  juez  no  pue- 
de dar  por  tutor  á  un  loco,  á  un  menor,  á  un  sordo  y  mu- 
do, porque  semejante  nombramiento  seria  nulo  ,*  pero  vale  el 
que  uu  testador  haga  en  cualesquiera  de  estas  personas  que 
tienen  actual  impedimento  para  ejercer  la  tutela.  Porque 
nunque  inmediatamente  que  son  tiombrados  no  administren, 
sino  que  se  dé  curador  al  pupilo  por  el  juez,  no  obstante  es 
válido  i'u  nombramiento,  y  se  les  debe  conceder  la  admi- 
nistración luego  que  llegan  á  la.  mayor  edad,  ó  recobran  e! 
juicio,  o  (I  oido  y  habla. 

107.  Puede  también  el  testador  nombrar  tutor  á  sus  lu- 
jos puramenle,  bajo  de  condición,  desde  cierto  día,  y  para 
tiempo  cierto  (1),  loque  tampoco  puede  hacer  el  juez,  que 
siempre  lo  debe  dar  puramefite  conforme  á  la  práctica  de 
España.  La  razón  es,  porque  el  defecto  que  resulte  del 
nombram.ienío  del  padre  puede  ser  suplido  por  el  juez  ;  pe- 
ro el  de  éste  nadie  le  puede  suplir,  y  asi  quedaria  tal  vez 
de-amparado  el  pupilo  por  mucho  tiempo  (2).  Pero  no  pue- 
da el  padre  dar  por  tutor  á  una  persona  incierta,  porque  no 
S8  puede  suponer  confianza  en  una  persona  de-conocida  del 
testador;  y  a<;i  si  se  nombrase  tutor  S  uno,  cuyo  nombre  es 
común  á  do?,  no  habiendo  pruebas  ciertas  de  cual  de  ellos 
es  de  quien  hablo  el  testador,  ninguno  de  los  dos  aerl  tutor  (3). 

188.  Resta  tratar  de  la  confirmación  de  los  tutores, 
que    se  acostumbra   hacer  por   el  magistrado.     Pero   hay  bas? 

(*)  L.     U.  tit.  c¡(, 

(  +  )  h.ctt. 

(1)  L.  S   tit.   i6.    Pait.6, 

(?)  Feb.    «om.    1.   pag.    J50  n.    13. 

(^}  h.   1   al    fio,    llt.   16  Part.   6. 
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(ante  diferencia  entre  la  eonfirmcion  de  que  ínblan    las  le- 
yes y   la    que  se   usa    al  presente.      En    el  dii   de   hoy  lodos 
los    tutores   se  confirman  por  el  juezr,  siao    es   que   v.\    tentador 
les  cunficra   facultad    de  administrar    sin    dicha    confirmación 
(1).     Según  la   ley  de  Partida   solo   los   testannentarios,   y  es- 
tos no   todos,   sino  algunos  (2).     Conf jrme   S   la  práctica  del 
dia  se  confirman  6  se  les  diécierne  el   cargo,   aun    á  los  que 
están   legitimamente    nombrados   tutores,   por    derecho    sola- 
mente  á  aquellos  que   han   sido    dados  viciosamente  en  tes- 
tamento.     De   aqui    ee  deduce   que,    hablando  en    rigor  de 
derecho,  la    confirmación  es  un  acto  por   el  cual   el  juez  con* 
firma  y  upriicba   el  tutor   testamentario   dado   viciosamente*  Ea 
necesaria,    pues,   la   confirmación  judicial,    á   la   que  nuestros 
prácticos    llaman   discernimiento    del    cargo,  siempre   que    hay 
vicio   en   el  nombramiento   del  tutor  testamentario.     Este  vi- 
cio ó  defecto,  5  está  en   el    testador   mismo,   ó  en   el   modo 
de  dar   el   tutor.      Estará  en   el    testador  siempre   que   lo   dé 
el  que  no  tciiga    patria    potestad    en  los   hijos,  v.  gr,,    la  ma- 
dre  ó   el   abuelo,  supuesto  que   el   fundamento  de   esta  tutela 
es   la    patria     potestad    (*) ;     luego  el    que    da   tutor   á   unos 
pupilos    que     no   están  en    su   potestad'  le    da  viciosamente. 
En     el   modo    de    dar   el    tutor   hay    vicio  si  no   le  nombra 
en   testamento  ó   codicilo.     En  ambos  casos  el   nombramien- 
to de  tutor  debia  ser  nulo ;  mas    en    atención    á   la    insigne 
confianza    que    se    infiere  tener    el   testador  de    la    persona 
nombrada,    ha  parecido   conveniente   que   semejantes   tutores 
eean   confirmados   por  el  juez,   y  que    de  este    modo  fe  sub« 
sane  el  defecto   de  su  nombramiento   (3). 

189.  Se  puede  hacerla  confirmación  de  dos  maneras, 
6  sin  inquisición  ó  con  ella.  Sin  inquisición  se  hace  si  el 
padre  da  tutor  en  su  testamento,  pero  viciosamente,  lo  que 
puede  acontecer  de   tres  maneras.     1.^    Si  dio   tutor  al  hijo 


(1)  Feb.  lug.  cit.   n.  7. 

(2)  L.  8  tif.   16  Part.   6. 
(*)  L.  6  tit.   cit, 

(3)  L.  8  tit.  10  Part.   6. 
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emancipado.  2."  Si  le  dio  a  su  hijo  natural,  pues  en  uno 
y  otro  caso  carece  de  patria  potestad.  3. "  Si  le  di6  en 
testamento  imperfecto,  6  en  otra  disposición  ilegítima.  En 
estos  casos  debe  ser  confirmado  el  tutor  por  el  juez  sin  in- 
quisición, porque  siempre  se  presume  que  el  padre  ha  pro- 
curado el  mayor  bien  de  sus  hijos,  sino  es  que  hubiere 
causas  que  impidan  la  confirmación.  Por  el  contrario,  con 
inquisición  son  confirmados  los  tutores  en  estos  casos:  I." 
Si  la  madre  da  tutor  á  sus  hijos,  á  quienes  instituye  por 
herederos.  2,°.  Si  el  padre  le  da  á  sus  hijos  naturales  no 
instituidos  por  herederos.  3.**  Si  un  estraño  da  tutor  á  un 
pupilo  á  quien  deja  su  herencia  (\).  En  todos  estos  casos, 
no  hay  facultad  en  el  testador  para  el  nombramiento  de 
tutor  por  falta  de  patria  potestad:  no  obstante  el  juez  le 
confirma,  pero  con  inquisición.  Esta  se  reduce  á  investigar: 
1.^  Si  será  ütil  al  pupilo  esta  tutela.  2.**  Si  el  tutor  es 
hombre  bueno  ó  malo.  3.°  Si  es  amigo  o  enemigo  del  pu- 
pilo &c. 


(1)     LL.   6  y  8   (if,   16  Part.  6. 


éo 
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DE  LA  TUTELA    LEGITIMA. 


190.  hi  segunda  especie  de  tutela  es  la  legítima.  Se  lia* 
ma  asi,  porque  estos  tutores  no  son  nombrados  por  el  testa» 
dor  ni  por  el  juez,  sino  que  la  misma  ley  los  llama  á  la  tu- 
tela. Esta  es  de  cuatro  maneras;  I.**  La  de  los  parientes 
inmediatos,  de  que  se  trata  en  este  titulo,  2.  '^  La  de  los  pa- 
tronos para  con  sus  libertos,  en  el  diez  y  siete.  3.  '^  La  del 
padre  para  con  su  hijo  emancipado  antes  de  la  pubertad, 
en  el  diez  y  ocho.  4.  "  Li  del  hermano  para  con  su  her- 
mano emancipado  y  menor  de  catorce  años.  Estas  tres  ulti- 
mas especies  en  el  dia  de  hoy  casi  están  sin  uso.  La  pri- 
mera es  bastante  usada  por  lo  que  se  debe  tratar  con  mas 
estension. 

191.  Tiene  lugar  esta  tutela  legítima  cuando  el  padre 
muere  intestado,  porque  es  regla  general  que  habiendo  lulor 
testamentario  no  se  admiten  los  legítimos.  Solo,  pues,  son 
admitidos  cuando  el  padre  del  pupilo  muere  intestado  (1) 
Se  dice  morir  el  padre  intestado  no  solo  cuando  del  todo 
no  hizo  testamento,  sino  también  cuando  aunque  le  haya 
hecho  nada  dispuso  á  cerca  de  la  tutela.  En  los  dos  casos 
referidos  tiene  lugar  la  tutela  legítima.  La  razón  porque 
habiendo  tutor  testamentario  es  escluido  el  legítimo  se  de- 
duce del  principio  que  hemos  esplicado  arriba.  La  tutela 
es  semejante  en  derecho  á  la  herencia  ;  luego  asi  como  fal- 
tando heredero  instituido  en  el  testamento  sucede  el  legí* 
timo,  asi  no  habiendo  tutor  testamentario  el  pariente  mas 
cercano,    á  que  llamamos    legítimo,    recibe   la   tutela. 

192.  El  fundamento  de  esta  tutela  se  deduce  bien  clara- 
mente de  lo  dicho.  Equiparándose  en  derecho  la  tutela  á  la 
herencia,  formaron  los  jurisconsultos  este  axioma  ;  u  donde 
corresponde    d  provecho  de    la   herencia^     aili  mismo   debe  ir 

(1.)     L.      tit,    16  Parí.   6, 
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la  carga  de,  la  tutela.  Esta  regla  casi  con  las  mismas  pala- 
bras se  halla  en  la  ley  10,  tít.  16,  Part.  6.*  Ahora,  pue?, 
llamando  la  ley  á  los  parientes  mas  cercanos  al  provecho  6 
utilidad  de  la  herencia,  es  muy  justo  que  los  mismos  sean 
llamados  al  cargo   de    la   tutela. 

193.  De  este  axioma  inferimos  que  deben  ser  tutores  le- 
gítimos del  pupilo,  que  uo  le  tiene  testamentario,  sus  pa- 
rientes consanguíneos  mas  cercanos  por  ambas  lineas  (1);  y 
habiendo  muchos  en  igual  grado  lo  serán  todos  (2).  Pero  en 
este  caso  para  evitar  los  disturbios  que  pueden  nacer  entre 
ellos  deben  elegir  entre  sí  quien  ha  de  egercer  la  tutela  ;  y 
no  concordando  puede  el  juez  nombrar  al  que  estime  mas 
idóneo  y  de  mayor  seguridad,  y  solo  este  será  tutor  en  efec- 
to, y  Jos  demás  se  tendrán  por  honorarios  (3).  Si  el  pupilo 
tiene  madre  la  pertenece  ante  todos  la  tutela,  y  si  no  la 
quiere,  á  la  abuela  (4),  y  en  defecto  de  ambas  deben  en» 
trar  los   parientes  como    se  ha  dicho. 


()  LL   9  tít.   16  Part.  6,   y    2   tít.   7  lib.  3  del  Fuero  Beal. 

<2)  Dicha   ley    9. 

(S)  L.   11  tít.    16   Part.   6. 

■{i)  L.  $  del   mismo    tít. 
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TITULO     XVI. 

CUANDO    PTERDFN    LOS    PARIENTES    EL  DrRFCHOA    L\  TU- 
TELA POR  Lá  PERDIDA  DEL  ESTADO  O  DE  LA 
CABEZA. 

194.  Entre  los  romanos  se  llamaba  cabeza  todo  aquel 
cuyo  nombre  se  «-icribia  en  las  tablas  del  censo  ó  padrón  gene- 
Tal  de  la  repúbiica.  Mas  como  er»  ellas  no  se  escribinn  sino 
ios  hijip.brcs  libre?,  los  citididanos  y  los  padres  de  ftmilia, 
de  aq  11  dinaanó  que  lo  mi-mo  fiora  tener  cabeza  que  gozar 
de  algunos  de  loi  estados  de  libeitatl,  de  ciudad  ó  de  fi- 
Tuilia.  Ci'alquiera,  pues,  qup  no  tiene  alguno  de  estos  se 
dice  en  derecho  que  no  tiene  cabeza,  v.  gr.,  el  siervo.  Aquel 
qtje  tirvo  los  tres  y  los  prrdio  todos  ó  alguno  de  ellos  se 
dice   q«je  perdió   la   cabeza  :  capiU  mynuit  (1). 

195.  Con  lo  dicho  se  eiitioíide  faci'mente  esta  definición: 
pérdida  de  crtbeza  no  es  otra  cosa  qui- la  mutación  detesta- 
do que  se  tenia  en  la  rfpü'jlica  ('2);  lu^^go  cuando  alguno  de 
hombre  libre  pnsa  a  str  siervo,  de  ciudadano  á  peregrino, 6 
de  padre  de  fmailias  á  hijo,  hay  pérdida  de  cabezn;  y  no 
al  contrario  si  de  siervo  pasa  á  libre,  de  peregrino  á  ciu- 
dadano, y  de  hijo  á  padre  de  faníiilias.  "Siendo,  pues,  de 
tres  minoras  la  cabeza  ó  el  estado,  de  libertad,  de  ciudad 
y  de  f  imiüa,  también  es  de  tres  maneras  la  pérdida  de  ca- 
bí^za,  máxima,  media  y  mínima.  La  ir-^xima  es  por  la  que 
se  pierde  la  libertad,  y  por  consiguiente  los  derechos  de 
ciudad  y  de  familia,  porque  cuando  aií;ono  es  hecho  sier- 
vo, necesariamente  deja  de  ser  ciudadano  y  padre  de  fa- 
TTiilias.  Mt^dia  es  por  la  que  se  pierde  el  derecho  de  ciudad: 
el  que  padece  esta  mutación  queda  en  realidad  hombre  li- 
bre ;  pero  se  hace  estrangero  y  deja  de  ser  padre  de  fami- 
lias.    Mínima   es  por   la  que  se  picrdeu   ios  derechos  de  pa- 


(!)     L.  18.  tít.  I.    Part.  6. 
(?)     Dicha  ley  18. 
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dre  de  familias,  no  obstante  que  se  conservan  los  de  la  !i« 
bertad  y  de  ciudad  (1).  En  una  palabra,  la  máxima  se 
opone  al  estado  de  libertad,  la  media  al  estado  de  ciudad, 
y  la  mínima  al  estado  de  familia.  La  máxima  y  media  se 
llaman  en   derecho   muerte  civil  (2). 

196.  liemos  visto  ya  que  sea  la  triple  pérdida  de  cabeza: 
veamos  ahora  quienes  la  padecen.  La  máxima  la  padecian: 
1."  Los  que  eran  tomados  por  los  enemigos.  Entre  nosotros 
permanecen  libres,  pero  entre  los  romanos  eran  hechos 
siervo?,  y  asi  perdian  el  estado  de  libertad,  y  no  le  reco- 
braban, si  no  es  que  volviesen  á  su  casa,  que  entonces  por  el 
derecho  de  posiliminio  eran  restablecidos  en  todos  sus  dere- 
chos (3).  2.**  Los  mayores  de  veinte  años  que  dolosamente 
se  vendián  por  medio  de  otro  para  gozar  del  precio  (4). 
Estos  quedando  siervos  en  pena  de  su  fraude  perdian  el  es- 
tado de  libertad,  y  padecian  la  máxima  pérdida  de  cabe- 
za Z.°  Los  siervos  déla  pena:  estos  tuvieron  su  origen  en 
Roma,  porque  por  la  ley  Porcia  estaba  mandado  que  loa 
ciudadanos  romanos  no  pudiesen  ser  castigados  con  azotes, 
ni  condenados  al  último  suplicio.  En  fuerza  de  esta  ley, 
siempre  que  algún  magistrado  se  atrevia  á  imponer  seme- 
jantes penas  á  algún  ciudadano  romano,  levantaba  este  la 
voz  y  decia  :  soy  ciudadano  romano^  é  inmediatamente  se  le 
debia  dejar  en  libertad.  Tenemos  un  ejemplo  de  esto  en  el 
libro  de  los  Hechos  Apostólicos,  en  donde  se  cuenta  que  el 
Apóstol  S.  Pablo  se  libró  de  este  modo  de  la  crueldad  del 
tribuno  de  los  soldados  (5).  Gozando,  pues,  de  un  privile- 
gio tan  exorbitante  los  ciudadanos  romanos,  y  no  siendo 
posible  que  una  repüblica  se  conserve  sin  facultad  de  cas- 
tigar á  ios  facinerosos  con  las  penas  correspondientes,  fué 
necesario    que  fingiesen    que   aquellos  que   eran  condenados 


(1)  La  misma    ley, 

(2)  L.  2.  tít.  18.  Parí- 4. 
t3)  L.  1.  lít.  29.  Pan.  2. 
(4)  L.  1.  (¡t.  21.  Part.  4. 

<5)  Act.  Ap.  cap.  22.  V.  24.  2a.  et. 
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al  ü'timo  suplicio  por  la  sentencia  capital  se  habi-in  h^cin 
fciervos,  y  por  coiisiguietite  que  ya  no  erati  ciad,idr»nos. 
Mas  como  no  puede  haber  siervo  sin  señor,  y  el  conde- 
nado á  muerte  no  pasaba  al  dominio  de  otro,  fingieron 
también  que  la  pena  era  como  su  señor,  y  por  tanto  se 
llamaban  siervos  de  la   pena. 

197.  Este  fué  el  origen  déla  servidumbre  de  pena  entre  los 
romanos.  Nuestras  leyes  de  Partida  la  esplican  con  diferen- 
cia. Según  ellas  es  llamado  siervo  de  la  pena  aquel  que 
es  condenado  á  trabajar  perpetuamente  en  obras  publicas, 
ó  en  otros  servicios  penosos  de  utilidad  pública  (1).  Tales 
eran  antiguamente  remar  en  las  galeras  y  trabajar  en  las 
minas  de  azogue;  pero  habiéndose  abolido  del  todo  estas 
penas,  solo  han  quedado  las  de  presidio  y  ar-enales,  con- 
denando á  los  reos  incorregibles,  y  del  todo  abandonados 
á  los  trabajos  penosos  de  bombas  y  otras  maniobras  íntimas, 
atados  á  la  cadena  de  dos  en  do?,  sin  arbitrio  ni  faculta- 
des en  los  gefes  para  su  soltura  ni  alivio.  No  obstante,  en 
el  dia  ni  con  impropiedad  puede  llamarse  esta  servidumbre 
de  pena,  por  faltarle  !a  calidad  de  ser  pepetiia.  En  efec- 
to, el  amor  á  la  hunaanidad  hizo  atender  a  que  la  penali- 
dad y  afán  de  estos  trabajos  era  insufíible  ;  y  asi,  con  la 
mira  de  evitar  el  total  abunímiento  y  desesperación  de 
Jos  infelices  que  se  veían  sujetos  t\  su  interminable  sufri- 
miento, se  dispuso  que  no  pudieran  los  tribunales  destinar 
§  reclusión  perpetua,  ni  por  mas  tiempo  que  el  de  diez 
años  en  los  arsenales,  á  reo  alguno;  pur  lo  que  no  hay 
ya  servidumbre  de  pena,  ni  tampoco  caso  alguno  en  que 
según  la  práctica  del  dia  se  padezca  la  pérdida  de  cabe- 
za  que    llamaban    máxima. 

193.  La  media,  padecian  entre  los  romanos;  1 .  ^  Aque- 
llos á  quienes  se  prohibid  el  uso  del  agua  y  del  fuego.  Esta 
pena  se  origino  de  que  los  ciudadanos  romanos  gozaban  el  privi- 
legio de   no  perder  contra   su  voluntad   los  derechos   de  cia. 


(l.     LL.  1  tit.  IS.  Part.  4,  y  18  tit.  I  Parf..6. 
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dad.  Según  esto,  para  privar  de  ellos  á  algiin  delincueníe 
€ia  necesario  mandar,  uo  que  saliese  para  un  destierro, 
porque  a  esto  ^  srg.un  hemos  dicho,  no  podi.»  ser  obligado, 
sino  á  que  no  uj^ase  de  agua  ni  de  fuego.  Notiñcacla  al  reo 
estd  sentencia,  se  le  ponían  guardias  para  que  !c  impidie- 
sen usar  de  ambos  elementos.  Mas  como  de  estn  «Ucite  no 
podia  vivir,  se  veía  obligado  á  salir  de  la  ciudiJ  y  tr  -.sla- 
darse  á  ots  :>,  perdiendo  de  este  modo  ¡os  derech>>?  de  ciu- 
dadano roniano.  2.°  La  misma  padecían  los  depórtalos»  Es- 
tos eran  unos  hombres  desterrados  perpetuamente  por  sus 
delitos,  y  mandados  conducir  á  alguna  isla  después  de  ha- 
berles confiscado  todos  sus  bienes  (1),  Se  distingue  la  de- 
portación de  la  relegación  en  que  en  esta  no  se  coníjscaiv 
los  bienes,  y  puede  ser  por  tiempo  cierto  ;  por  lo  que  la 
primera  hace  perder  los  derf  chos  de  ciudad,  y  no  la  se- 
gunda. De  la  deportacio»  y  relegación  hablan  las  leyes^ 
de  Partida  casi  ea  los  mismos  términos  que  el  derecho  de 
los  romanos   (2). 

199r  La  mínima  perdida  de  cabeza  padedan  los  adro> 
gados  y  los  emancipado?;  pero  s -gun  nuestro  derecho  solo 
la  padecen  los  primeros,  p&rque  de  hombres  libros  de  toda- 
potestad  ó  padres  de  familia,  se  hacen  lujos,  y  se  reducen  á- 
la   patria    potestad  del   adrogante    (3J. 

200.  En  el  dia  por  ninguna  de  fstas  perdidas  de  de- 
rechos se  pierde  el  que  los  parientes  corrsanguineos  tengan 
á.  la  tutela  de  sus  parientes  pupi'os.  Pero  por  razón  de  ser 
infame  aquel  á  quien  por  sus  delitos  se  impongan  las  p"nas- 
d-e  presidio,  arsenales  ó  destierro,,  deb'  ria  ser  privado  de^ 
!a  tutela  legitima,  aan  cuando  cumplido  el  tiempo  de  sv> 
condena   volviese  á   la    ciudad   (4), 


(1)  L.2  tit.  IS.  Par(.4, 

(2)  LL.  2y3ii(    18  Parí.   4. 

(3)  L.  7  ti(.  7  Part.   4. 

(4)  Aig,  de  la  ley  7  til.  6  Part  T; 


lO'l 

TÍTULOS    XVÍÍ,    XVÍIÍ    Y    XIX. 

DE    LA    TUTELA    LEGITIMV    DE    LOS    P.'jTRONOS,  Dli    LOS  PA- 
DliLS   V   DE    LOS  HERMAxNOS, 

201.  E  :tre  las  tutelas  legftimas,  S  que  correspondea 
por  ministerio  de  la  ley,  numeramos  la  de  los  patronos.  Pa- 
trono 88  dice  aquel  que  dio  la  libertad  graciosamente  á  un 
siervo.  Entendemos,  pue.'.  por  tutela  legítima  de  los  pa- 
tronos lí  que  pertenece  conforme  á  derecho  al  patrono  en 
el    liberto  manumitido   antes  de    la  pubertad  (I), 

202.  El  fundamento  de  esta  tutela  es  el  mismo  que  ej 
de  la  legítima  de  los  consangíneos,  d  donde  corresponde  el 
provecho  de  la  herencia,  alli  mismo  debe  ir  la  carga  de  la 
hílela  (2).  Ahora,  pues,  como  muriendo  sin  hijos  el  li- 
berto  y  sin  padre  ó  madre,  ni  otro  pariente  de  los  que 
conforme  á  derecho  le  habian  de  heredar,  sucedía  el  pa- 
trono, se    infiere  de   aqui  que  debia   ser  su  tutor   legítimo  {3)^ 

203.  Tutela  legítima  de  los  padres  se  llamaba  la  que 
egercian  estos  en  los  hijos  emancipados  antes  de  la  puber- 
tad (4).  En  el  dia  como  ninguno  puede  emancipar  á  sus  hi- 
jos meno-res  sin  autoridad  real,  O  aprobación  del  Consejo 
en   sus  respectivos  casos,  difícilmente  tiene    lugar  esta  tutela, 

•  204.  La  tutela  fiJuciaria  es  la  que  ejercía  el  hermano 
mayor  de  veinte  y  cinco  anos  en  su  hermano  emancipado 
y  menor  de  catorce  años  después  de  muerto  su  padre,  que 
era  su  tutor  lejítimo.  (5)  Pero  esta  tutela  nunca  ha  tenido 
ni  puede  tener  lugar  entre  nosotros,  pues  aunque  se  verifi- 
que el  caso  que  se  figura,  entrará  el  hermano  á  ser  tutor, 
pero  no  fiJuciirio,  sino  legítimo,  por  ser  el  pariente  mas 
cercano  del    pupilo. 


(1)  L.    o,  tit.  16.  Parí.  6, 

(2)  Dicha  ley  10. 

(3)  Dicha  ley    10.  ti».  16.  Part.  G. 

(4)  La  misma  If  y  10. 
C6)  Diclia  ley  10. 
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TITULO      XX. 


DE  LA  TUTELA  DATIVA. 


205,  Hasta  aqui  hemos  esplicado  dos  especies  de  tutela, 
Ja  testamentaria  y  la  legítima  .*  resta  la  tercera,  que  es  la 
dativa.  Sü  llama  asi,  porque  este  tutor  es  dado  no  en  tes- 
tamento ni  por  ley,  sino  por  el  juez.  Definiremos,  pues, 
esta  dación  de  tutor  :  un  acto  por  el  cual  el  magislrado,  con 
autoridad  de  la  lei/y  nombra  tutor  al  pupilo  que  no  le  tiene 
testamentario  ni  lejilimo  (1).  De  esta  difinicion  inferimos:  1.° 
Que  para  conseguir  el  fin  de  esta  tutela,  que  es  que  el  pu- 
pilo y  sus  bienes  no  padezcan  detrimento,  debe  ser  dado 
el  tutor  puramente,  y  de  ninguna  manera  con  condición  que 
suspenda  su  oficio,  ó  que  no  sea  concerniente  al  acto, 
ni  á  dia  cierto,  ni  para  cierto  tiempo,  como  puede  suce* 
der  en  el  testamentario  (2).  La  razón  de  diferencia  ya  la 
hemos  insinuado,  y  es  porque  el  defecto  del  testador  puede 
ser  suplido  por  el  juez  nombrando  curador  al  pupilo  ;  pero 
el  de  este  no  hay  por  quien  se  supla,  y  por  tanto  quiere 
el  derecho  que  en  el  acto  mismo  se  provea  á  la  necesidad 
del  huérfano  desamparado.  2.'^  Qie  esta  tutela  es  subsidia- 
ria, es  í^cir,  que  no  tiene  lugar  sino  en  falta  de  tutor, 
nombrado  en  el  testamento,  o  de  parientes  cercanos  que  lo 
s^an  conforme  á  derecho.  (3).  3.°  Que  procediendo  el  ma- 
gistrado en  este  nombramiento  con  autoridad  de  la  ley,  se- 
gún ella  debe  dar  el  tutor  el  juez  ordinario  del  domicilio 
del  pupilo,  ó  del  lugar  en  que  nació,  ó  en  donde  tiene  la 
mayor  parte  de  sus  bienes.  Pero  si  todos  los  referidos  nom- 
brasen, será  preferente  el  nombramiento  del  que  conste  ha- 
berlo hecho  primero;  y  si  todos  lo  hubieren  hecho  al  mis- 
mo  tiempo,    preferirá   ti    del  juez    del    domicilio    del    pupif 


(1)  L.  12.  tit.  16  Part.  6. 

(2)  L.8.  tit.  16.  Part.  6.,yen  ella  Gegorio  L?po  z  n.  4.  v.  cócondieioR, 

(3)  L,  12.  tit.  IC.   Patt.  6. 
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lo  (I).  De  esta  regla  se  esceptúan  los  hijos  primogénitos  de 
los  grandes,  á  quienes  da  el  Rey  tutor  por  sí  naismo,  ó 
confiere  especial  comisión  á  algún  magistrado  para  que 
le  dé   (2). 

206.  Últimamente,  deben  pedir  al  juez  este  tutor, 
en  primer  lugar,  la  madre  y  parientes  del  pupilo.  Si  estos 
no  le  pidiesen,  pueden  hacerlo  ios  amigos  del  menor  y  otros 
cualesquiera  del  pueblo.  Y  en  caso  de  que  nadie  le  pi- 
diese, y  llegase  á  noticia  de!  juez  el  desamparo  del  pupilo, 
puede  nombrarle  de  oficio  (3),  en  virtud  de  la  potestad  que 
le  concede  el  derecho.  Deberá  darle  por  si  mismo  si  los 
bienes  del  pupilo  valiesen  mas  de  quinientos  maravedís, 
pero  si  no  ascendieren  á  esta  cantidad  podra  delegar  al 
inferior  la   dación  de    tutor  (4). 

207.  *  Para  Indias  está  mandado  que  los  jueces  no  dis- 
ciernan las  tutelas  y  curadorias  sino  en  personas  abonadas 
que  afiancen  de  dar  cuenta  con  pago  cuando  se  le  pidiere» 
y  que  los  escribanos  de  cabildo  tengan  libro  en  que  las 
asienten,  en  el  cual  deben  poner  la  hacienda  que  el  menor 
tenga   y   las  fianzas  que  se  hubieren  otorgado    (5). 


(1)  L.  12.  tit.  16.  Parte. 

(2)  L.  14.  tit.  5  lib.2JRec. 

(.S)  L  12.  tit.  16.  Part.  6  y  en  ella   Gregorio  López  d.  7. 

<4)  Di.  ha  ley  i2. 

(5)  L.  6  tit.  8  lib.   5   R.  I. 
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203.  Hemos  visto  h-ísta  aqui  todas  las  especie?  de  tuto- 
re?:  sígnese  ahora  tratar  de  sus  oficios.  Estos,  unos  tienen  por 
objeto  la  persona  del  pupilo,  y  otros  la  adnniniátracion  de 
sus  bienes.  Entre  los  que  miran  al  cuidado  de  la  persona 
del  pupilo  los  principales  son:  I.»  Darle  educación,  é  ins- 
truirle en  aquellas  ciencias  ó  artes  que  sean  conveniente?, 
atendidas  las  circunstancias  de  su  familia,  nacimiento  y  fa- 
cultades (I).  2.°  Alimentarle  del  modo  y  en  los  términos 
que  el  padre  haya  dispuesto  en  su  testamento,  6  en  los  que 
el  juez  dispusiere  con  consideración  á  los  haberes  del  pu- 
pilo, cuidando  que  estos  gastos  puedan  -hacerse  de  los  ré« 
ditos  6  frutos  de  sus  bienes,  y  no  con  los  principales  ó 
propiedades  (2). 

209.  3.°  Con  e!  nombre  de  alimentos  se  entiende,  no  solo 
h.  comida,  vestido  y  habitación,  sino  también  todos  los 
demás  gastos  que  sean  necesarios  para  conseguir  la  conve- 
niente ilustración  del  pupilo,  asi  en  lo  moral  como  en  lo 
civil  (3)  4.°  La  habitación  ó  casa  debe  ser  la  que  el  pa- 
dre haya  señalado  al  pupilo  en  su  testamento,  y  no  ha-, 
hiendo  señalado  alguna,  se  criará  en  la  de  la  madre,  y 
en  su  falta,  ó  casándose  esta,  en  donde  determine  el  juez; 
pero  de  ninguna  suerte  en  casa  de  aquel  que  puede  here- 
dar sus  bienes   (4). 

210.  El  cuidado  de  los  bienes  del  pupilo  compone  la  se- 
gunda parte  de  los  oficios  del  tutor.  Este  consiste  princi- 
palmente en  que  intervenga  en  todos  los  contratos  y  nego- 
cios del  pupilo.     Dijimos  arriba   que   la   tutela  era   una  fuer- 

(1)  L.  1(5    til.  16.  Part.  6. 

(2)  LL,    .9   y   20  tit.    16   Parí.  6, 
(^3)     L.    16    tit.    16  Pait.   6. 

(4)     L.    19    del   mismo   tit. 
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za  y  a^to^¡tl^d  que  concede  el  derecho  en  los  mozos  libres 
<íe  toda  potestad.  Sobre  esto  es  digno  de  observarse  que 
estas  dos  palabras  no  son  siionimas,  sino  que  la  guerra  de- 
nota una  facultad  mayor  que  la  aiilnridad.  La  fuerza; 
pues,  la  ejercen  los  tutores  en  los  infantes,  y  la  autoridad 
en  los  mas  adultos.  La  infancia  dura  hasta  el  año  séptimo 
de  la  edad.  El  tiempo  que  corre  desde  los  siete  aíios  hasta 
la  pubertad  se  divide  en  dos  partes  iguales :  en  la  prime- 
ra se  dice  el  pú,,iJo  próximo  á  la  infancia»,  y  en  la  segun- 
da próximo  á  la  pubertad.  Según  estas  regla?,  para  ma- 
yor claridad  diremos  que  el  hombre  se  llama  infat.te 
hasta  los  siete  años:  próximo  á  la  infancia  hasta  los  diez 
y  medio :  próximo  á  h  pubertad  hafla  los  catorce  :  en  loa 
catorce  púber:  plenamente  púber  hasta  los  diez  y  ocho; 
y  tnayor,  á  los  veinte  y  cinco.  La  moger  será  infante  has- 
ta los  siete  años  :  próxima  á  la  infincia  hasta  los  nueve  y 
medio:  próxima  á  la  pubertad  hasta  los  doce:  púber  en 
los  doce :  plenamente  púber  á  los  catorce  ;  y  mayor  á  los 
veinte  y  cinco.  Kstos  términos  de  Id  edad  se  deben  tener 
presentes  y   observarse   con  cuidado. 

211.  No  se  puede  dudar  que  mayor  debe  ser  la  potestad 
del  tutor  en  el  pupilo  infante  que  en  el  que  se  halla  próxi- 
mo á  la  infancia  ó  á  la  pubertad.  Cuando  el  pupilo  es  in- 
fante nada  puede  hacer  por  si,  sino  que  todo  lo  hace  el 
tutor  en  su  nombre  y  en  este  caso  se  dice  propiamente 
que  administra  (1).  Mas  si  el  pupilo  se  halla  próximo  á 
la  infancia  ó  á  la  pubertad,  puede  hacerlo  todo  con  tal 
que  su  tutor  esté  presente,  y  apruebe  lo  que  ha  de  obrar  (2), 
en  cuyo  caso  se  dice  que  interpone  su  autoridad.  Esto  se 
verá  mas  claramente  con  dos  ejemplos.  Un  pupilo  infan- 
te no  puede  contraer,  aceptar  una  herencia  ó  mover  un 
pleito:  todo  estoes  necesario  que  lo  haga  el  tutor  en  su 
nombre,     y  aun  sin    noticia   del    pupilo.     Por    el   contrario. 


(1)  L.    17.  (it.  16.  Prrt,6. 

(2)  La  citada  ley  17. 

n 
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el  mayor  de  siete  unos  contrae  legítimamente,  acepta  he- 
rencia ó  mueve  pleito  siempre  que  esté  presente  su  tutor, 
y  que  todo  lo  obre  con  su  aprobación  y  autoridad.  D  aquí 
iiace  que  la  palabra  latina  auctorilas  se  tenga  por  deriva- 
da del  verbo  augco  porque  en  realidad  el  tutor  aumenta 
y  completa  lo  que  falta  á  la  persona  del  pupilo.  El  infan- 
te casi  no  es  persona  por  falta  de  uso  de  razón,  y  por 
tanto  obra  el  tutor  en  su  nombre ;  pero  el  que  es  mayor 
de  esa  edad  aunque  es  persona  en  realidad,  por  la  debi- 
lidad del  juicio  se  reputa  por  media  persona.  Viene,  pues, 
el  tutor  á  completar  lo  que  falta  á  este  pupilo,  y  aumen- 
tar su  persona  cuando  aprueba  y  consiente.  Por  tanto  esti 
aprobación  y  consentimiento  del  tutor  es  lo  que  propia- 
mente se  llama  autoridad. 

212.     Dü   estos  principios    nace  la  definición  de  la  autori- 
dad.   Es,   pues,  un   acto  por    el  cual    el  tutor   aprueba  lo   que 
el  pupilo  mayor   de   la   iiifancia  obra,    capaz   de  hacer  peor  su: 
condición  (1).     Se  dice  que  es  un  acio,   porque   no   basta    la 
taciturnidad    del     tutor,     sino     que    se    requiere    licencia    6 
aprobación    espresa,   lo    que   significa  la    palabra   otorgamiento, 
de  que   usa    nuestro  derecho  (2).   Se  dice  que  por  él  apruc' 
ha   el  tutor   lo    que    el  pupilo  mayor  de  la   infancia  obra,  por- 
que   si  el    pupilo   es   todavía    infante,   nada    puede    obrar,    si- 
no  que    entonces  el    tutor   lo    administra    todo;    luego   no  in- 
terpone    autoridad.     Se     dice     últimamente    capaz    de    hacer 
peor    su    condición,    porque,     cono    veremos    después,    puede 
el  pupilo  sin   autoridad  de  su  tutor  hacer  mejor  su  comiicion, 
pero    de     ninguna    manera    hacerla    peor   (3);  v.   gr. ,   si  Ti- 
cio    dona    al   pupilo    una   onza   de  oro,  es    válida  la  donación,, 
aunque    el    tutor    no  esté    presente    ni   la    apruebe;   pero    si 
el  pupilo  promete    á   Ticio    un    caballo,   no    nace   obligación, 
de  esta  [)romesa,  sino  es  que  el  tutor  la  hubiese  autorizado  (4), 

(1)  L.    17.  tu.  16.  Part.  6. 

(2)  Dicha    ley   17. 
(,3)  La  misma  ley    17, 
'^  L?i    propia  ley  17. 
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213.  De  !a  definición  que  hemos  esplicado  se  deducen 
dos  axiomas.  1.**  La  autoridad  del  tutor  es  necesaria  siempre 
que  se  inteute  algún  negocio  del  cual  puede  resultar  peor 
la  condición  del  pupilo.  2."  El  tutor  mediante  la  autoridad 
suple    la   filta  del  juicio  del  pupilo. 

214.  El  primer  axioma  establece  que  es  necesaria  la  auto- 
ridad del  tutor  siempre  que  puede  hacerse  peor  la  condi- 
ción del  pupilo,  porque  mejorarla  puede  aun  sin  noticia 
ni  ccnientimiento  suyo.  ¿Pero  cuando  se  dirá  que  hace 
mejor  su  condición  el  pupilo,  y  cuando  peor?  La  hace 
ln^•jor  siempre  que  obliga  á  otro  ;  v.  gr.,  cuando  otro  le  pro- 
mete, le  dona  o  le  dá  en  comodato.  La  hace  peor  siem- 
pre que  el  pupilo  se  obliga  á  otro;  v.  gr.,  cuando  pro- 
mete, dona,  da  en  comodato  (1).  De  aqui  nacen  dos  im- 
portantes conclusione?.  1.*  Que  el  pupilo,  sin  necesidad  de 
autoridad  alguna,  puede  aceptar  promesas  y  adquirir  por 
cualquier  título  lucrativo,  porque  de  esta  suerte  otro  se 
obliga  al  pupilo;  pero  el  pupilo  no  queda  obligado  al  otro 
si  no  interviene  la  autoridad  del  tutor.  Por  ejemplo,  un 
mercader  vende  un  rclox  de  oro  á  un  pupilo  en  cien 
pesos,  pero  sin  consentimiento  de  su  tutor.  Verificada  la 
compra,  da  parte  el  pupilo  al  tutor  del  contrato  que  ha 
celebrado  :  al  tutor  le  parece  bien,  le  aprueba  y  dá  orden 
de  que  se  entregue  el  precio:  el  mercader,  que  mientras 
tanto  se  babia  arrepentido  de  la  venta,  quiere  disolverla, 
fundándose  en  que  no  quedó  obligado,  por  haber  sido  ce- 
lebrado el  contrato  con  un  pupilo  que  no  tiene  juicio  bas- 
tante para  contraer.  Se  pregunta  ahora,  ¿  quedaria  obligado? 
No  hay  duda  que  sí,  según  los  principios  sentado?.  (2) 
Pero  si  el  mercader  quisiese  compeler  al  pupilo  á  que  pa- 
gase el  precio,  responderia  éste  muy  bien  que  no  había 
podido  obligarse  sin  consentimiento  de  su  tutor.  Es  verdad 
que    puede    parecer  injusto    que    en    un   mismo   contrato    el 


(1)     L.  n.tit.  16.  Part.6, 
^2)     La  misma  ley  17. 
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inercadíír  se  obügue  y  el  pupilo  quede  libre;  pero  no  es 
asi,  porque  voluntariamente  se  sugeta  á  ese  gra^á,■nen  el  qi¡t; 
contrae  con  el  pupilo  sin  anuencia  de  sa  tutor  ;  y  por  tanto 
no  debe  tener  á  mal  que  el  contrato  claudiijue,  ó  que  no 
sea  de   una   y  otra   parte   obligatorio.   (*) 

2! 5.  Todo  lo  dicho  es  consiguiente  á  los  principios 
establecidos:  únicamente  cabe  duda  ¿si  sea  necesaria  la  au- 
toridad dci  tutor  para  que  el  pupilo  admita  una  Herencia? 
Podria  parecer  supcrflua  la  autoridad  en  esle  caso,  porque 
el  que  acepta  una  herencia  suele  haoer  su  condición  mejor, 
en  cuyo  caso  según  se  ha  dicho  ya,  no  se  requiere  consen- 
timiento ni  aprobación  del  tutor.  No  obstcU.te,  de  nuestras 
leyes  se  deduce  claramente  que  seria  nula  semej-mte  acep- 
tación. (1)  La  razón  es,  porque  la  aceptación  de  la  herencia 
es  un  cuasi  contrato,  por  el  cual  se  oblig»  el  heredero,  no 
solo  á  pagar  á  los  acreedores  del  difunto  lo  que  se  les  de- 
b;i,  sino  también  á  los  legatarios  y  fideicomisarios  lo  que 
se  les  haya  dejado  en  el  testamento  ,  (t)  es  asi  que  á  liada 
puede  obligarse  el  pupilo  sin  autoridad  de  su  tutor  (2),  luego 
ni  aceptar   la    herencia. 

216.  Pero  si  un  pupilo  admitiese  por  sí  una  herencia 
con  beneficio  de  inventaiio,  este  acto  seria  válido,  porque 
de  él  no  podia  resultar  daüo  algun'^,  }'  sí  mucho  provecho. 
Eíta  opinión  tan  conforme  á  la  equidad  se  funda  en  la  mis- 
ma ley  17,  que  dispone  que  tratándose  de  cosas  que  sean 
d  pro   del  in'  20  valga  el  pleito    (contrato)   por  él    hecho. 

217.  El  s^pgundo  axioma  dice  que  el  tutor  con  su  auto- 
ridad sup'c  la  falía  de  juicio  dei  pu¡)ilo.  De  aqui  también- 
se  deducen  varias  conclusiones.  1.^  El  tutor  no  puede  inter- 
poner su  autoridad  en  causa  propia  (3),  es  decir,  no 
puede    el   tutor  interponer  su    autoridad  en   negocio   que    in- 

{*)      Véasela    L   22.    lit.  ll.lib.5   R. 
(IJ     Ar-.  de    (lieha  l^y  17.  lit.  16.  Part.  6. 
(t)      L.  3  tit.  9   i):.ri.  C. 
('í)      L;»    misma    Ify     17. 

(3)     Arg.  de    las   leyrs  4.    tit.  5.    Pcrt.  5,13.1:1.    16.  I*c;rí,  6  y   í?3'.  f.U. 
11.  lib.  5.  Vi.  c. 
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íerese  á  él  y  al  pupilo.  Li  razón  es,  porque  cuando  el' 
tutor  suple  li  falla  de  juicio  del  pupilo,  uno  y  o(ro  forrp.an 
como  una  sola  persona,  la  cual  no  puede  contraer  consigo 
misma.  2/  El  tutor  no  puede  comprar  cosa  alguna  del  pu- 
pilo, porque  asi  interpondria  su  autoridüd  en  causa  propia, 
Jo  que  no  puede,  según  hemos  dicho  (1)  Se  esceptúa  el 
caso  de  que  comprase  coa  licencia  del  juez  y  consentimiento 
de  los  contutore-;,  por  evitarse  de  este  modo  que  el  pupilo 
sea  dañado  :  pero  si  lo  fuer;i  puede  pedir  restitución  dentro 
de  cuatro  años  después  de  haber  llegado  á  |a  mayor  edad. 
3.'  Si  naciese  pleito  entre  el  tutor  y  el  pupilo,  se  debe  dar 
á  este  otro  tutor  q'ie  lo  defienda,  al  cual  llaman  curador 
ad  lilem.  La  razón  es,  porque  el  pupilo  por  la  contestación 
del  pleito  cuasi  contrae  :  el  que  cuasi  contrae  se  obüoa  :  el 
pupilo  no  puede  oblig  irse  sin  autoridad  del  tutor :  el  tutor 
no  puede  interponer  su  autoridad  en  causa  propia;  luego 
es    necesario   que   se    le   dé   otro   que    autorice  (2). 

218.  *  A  m.is  de  los  tutores  y  curadores,  hay  en 
esta  República,  y  creemos  que  en  todas  las  otras  que 
fueron  parte  del  reyno  de  España,  un  oficial  público 
inmediatamente  encargado  del  cuidado  de  los  huérfanos,  y 
pupilos,  de  la  defensa  de  sus  derechos,  y  seguridad  de  sus 
intereses,  cual  es  el  Dfftnsor  general  de  menores,  Sa  inter- 
vención es  necesaria  en  los  inventarios  judiciales,  cumpli- 
miento de  los  testamentos,  y  en  toda  otra  catisa,  sea  por 
escrito  ó  de  palabra  en  que  se  interesen  menores,  ya  sea 
en  primera  instancia,  ó  ya  en  segunda  ó  tercera.  El  debe 
reclamar  en  su  defensa  toda  vez  que  por  queja  ó  por  cual- 
quier otro  medio  llegue  á  íaber  que  la  codicia,  ó  negligen- 
cia tienen  defraudados  los  intereses  de  los  menores,  ó  que 
los  nialversan  y  ponen  en  riesgo  los  albaceas  testamentarios, 
o  los  tutores  y  curadores  ex  testamento.  Cuida  igualmente 
que  los  niños  huérfanos  que  heredaron  bienes,  como   los  que 

(»)     LL.  4.  (it.  5  Parí.  5,  y    23.  t  t.  II.  lib.  5.  Rec 
(2)    Arj.  de  la  Isj-  13.  lit.lñ,  Pdtí.  6, 
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sean  pobres,  logren  enseñanza  y  educación  cofrespcodientc. 
Si  ios  padres  eti  virtud  de  interdicción  judicial  son  decla- 
rados incapaces  de  llenar  sus  sagrados  encargos,  6  si  los 
jueces  los  castigan  con  penas  infamatorias,  ó  si  ellos  son  pú- 
blica y  notoriamente  ociosos,  el  Defensor  general  de  meno- 
res puede  tomar  las  medidas  oportunas  para  asegurar  sus 
intereses,  y  fccijilarles  una  buena   educación  (I). 


(l)     Ordenanzas  ¿e  Cabildo  cap.  XI, 


III 
título   XXíI. 

DE  LOS  MODOS  DE  FENECERLE  LA  TUTELA. 

219.  Todos  los  modos  de  acabarse  la  tutela  se  findan 
en  este  axioma  :  cesando  la  causa,  cesa  la  tutela.  La  causa 
de  la  tutela  es  la  educación  y  cuidado  de  aquel  que  por 
su  edad  no  es  capaz  de  dirijirse  por  sí  mismo  ;  lue^o  si 
ro  hay  necesidad  de  estos  oficios,  ó  el  tutor  no  los  puede 
cumplir,  se   acabará  la  tutela. 

220.  De  este  axioma  se  infiere  claramente  que  se  di- 
suelve la  tutela  por  la  muerte,  ya  del  tutor,  ya  del  pupi- 
Ib  (1).  La  razón  es,  porque  muerto  el  primero  no  es  ya 
capaz  de  guardar  al  pupilo,  y  muerto  este  no  necesita  de 
guarda.  De  allí  mismo  se  colige  que  lau  tutela  no  pasa  á 
los  herederos,  por  ser  un  cargo  público  j  personal  que  es- 
pira con  la  persona.  Se  exceptúa  la  tutela  legítima  que  pasa 
ú  los  herederos,    por  ser   estos   los  parientes    mas   cercanos. 

221.  Otro  modo  de  acabarse  la  tutela  es  por  la  pér- 
dida de  cabeza  ;  porque  como  se  equipara  á  la  muerte,  se- 
gún hemos  visto,  se  le  atribuyen  con  razón  los  mismos  efectos. 
Pero  es  necesario  distinguir  entre  pérdida  de  cabeza  del  pupilo 
y  del  tutor.  Por  cualquiera  de  las  tres  que  padezca  el  pupilo  se 
acaba  la  tutela.  No  asi  el  tutor  :  este  por  la  pérdida  máxi- 
ma y  media  queda  privado  del  ejercicio  de  su  empleo,  pe- 
ro no  por  la  mínima  (2).  La  razón  es  esta  :  si  el  pupilo 
padeciese  la  máxima,  se  haria  siervo:  si  la  media  estran- 
gero :  si  la  mínima  hijo  de  familia  por  la  adrogacion  :  es 
asi  que  un  siervo  no  puede  estar  bajo  de  tutela  por  no 
ser  cabeza  libre,  ni  un  estrangero  por  ser  esta  un  derecho 
propio  de  los  ciudadanos,  ni  un  hijo  de  familia  por  estar 
bajo  la  patria  potestad,  y  al  que  tiene  padre  no  se  da  tu* 
tor;  luego  en  cualquiera  de  estos  casos  fenece  la  tutela. 
La  razón  porque    el  tutor    que  padece   la   máxima   y   media 


1)     L.  2.1.  tít.  16.  Parf.  6.. 
L.  21.  tlt.  16.  Pan.  6. 
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pérdida  de  cabeza  es  privado  de  la  tuíeta,  es  porque  el 
siervo  y  el  estrangero  no  pueden  ser  tutores  por  ser  inca- 
paces par  derecho  de  todo  cargo  publico.  La  niínima  no 
drtüa  al  tutor,  porque  aun  el  hijo  de  familia  puede  serlo, 
como  que  en  los  cargos  públicos  se  reputa  por  padre  de 
fanailia    (l). 

222.  El  tercer  modo  de  acabarse  la  tutela  es  la  pubertad, 
ó  la  edad  de  catorce  aiíos  en  los  varones  y  de  doce  en  las 
mugeres  (2).  Una  de  las  razones  porque  se  habla  dado  la 
tutela,  y  la  principe!,  es  para  que  el  pupilo  sea  educado 
bajo  el  gobierno  y  dirección  del  tutor:  cesa,  pues,  esta 
cuando  ha  llegado  á  la  pubertad  y  adquirido  algún  juicio; 
pero  como  no  tiene  todavía  todo  el  que  es  necesario  para 
dirigirse  por  sí  mismo,  y  administrar  sus  bienes,  le  ha 
provisto  el  derecho  de  otra  guarda  con  el  nombre  de  cú- 
ratela. Esta,  aunque  en  rigor  podia  llamarse  continuación 
de  la  tutela  hasta  la  mayor  edad,  no  se  ha  llamado  asi 
porque  en  realidad  se  advierte  diferencia  entre  el  cargo 
del  tutor  y  el  del  curador:  aquel,  como  hemos  notado  ya, 
tiene  por  principal  obgeto  la  persona,  y  este  los  bienes  del 
pupilo.  Se  dice,  pues,  con  razón  que  á  los  catorce  años  se 
ha  concluido  la  tutela,  no  obstante  que  haya  d2  comen- 
zar   la    cúratela. 

223.  El  cuarto  modo,  es  la  llegada  del  dia,  o  cumplimien- 
to de  la  condición  con  que  fué  dado  el  tutor  (3).  Pero  este 
solo  puede  tener  lugar  en  la  tutela  testamentaria,  porque 
solo  en  testamento  puede  ser  dado  UiUr  hasta  cierto  dia,  ó 
bajo  de  condición  (*).  Por  egemplo,  si  el  padre  digese  en  su 
testamento  :  Ticio  sea  tutor  de  mis  hijos,  por  cinco  años, 
o  sea  tutor  si  no  tuviere  hijos.  En  estos  casos  pasado  el 
quinquenio,    ó    si    el   tutor    procrea    hijos,    cesará    la   tutela, 


(1)  L.  4.  tií.  16.  Part.  6.,  y  en    ella   Greg.  López  n.8. 

(2)  L.  'il.  ,!,-!    nM.-mo  tit.  *  y  L.  1?.  id. 

(3)  L.  21.  lií.  16.  Part.  6. 
(.*)  L.  8  lit,  16,    Part.  6. 
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porqnp  ya  IIpsó  el  dia  seü.laio,  6  se  veriñco  la  condición. 
221.  t^i  q'iinto  moilo  de  fenecerla  tutela  es  la  escusa,  y^ 
el  SL'sto  la  remoción  del  tutor  sospechoso  (l).  Pero  como  es- 
tos moílos  son  comunes  á  los  tutores  y  curadores  porque 
uuoí  y  otros  pued(ui  e^cusaríe,  6  ser  removidos  como  sos-- 
pt;(ho5os,  SG  reserva  el  tratar  de  ellos  en  los  últimos  títu- 
los   de  este    libro. 

225.     Concluido    e'     tipmpo    de    la    tutela,    incumbe     al 
tutor  la  oblit^acion   de   dar   cuentas    de"   su    administración,    y 
entregar  al  menor,    ó    á    su  curador  todos   los  bienes  existen- 
tes (2).      Esta  obligación   ntce   de   la  naturaleza  misma  de   la 
tutela.     En   virtud  de   ella    deb^  el    tutor    administrar   la   ha- 
cii-nda   d'd    pupilo ;  y  es   r-'gla    general    que    todo    aquel    que 
a  i  n  uislra  cj^as  a^euis    eitl     ob'igil)    á    dirías    (t).       ¿Pero 
qaé   arbitrio    se   tomará    cuando    el    tutor   se    reíi-ta    á    verift, 
cario  ?    En    e-te    ca^o  tiene  lllg^r   la  acción    llamada  de  tutela, 
que   iio  se   dtjb-;   coufindir  con    la    dü   sos,>echoso   y    de   revi- 
sión   de   cuetitus,   prvrque  se  diferencian    en  el  tiempo    en  que 
se     debrn    (uitahlar,    y    en    el   fií     á    que   se    dirigen.       La 
acción    de    fospechoso   tiene   lugar  duranti'   la    tutela,  siempre 
q\je   el    tutor    no   desempeñe  su   oficio    con  fi  leudad   (|).      La 
do    tutela    se  entabla    fe-iecidí    esta,  y   antes  de     renduse    las 
c  jentas  ;  (;|:)  y  la  de  revisi'iu  d.e   c  i'utís  después   dedadas    es- 
tas,   pero    mal    y  con    friule.      El    íi  i  de   la    primera  e>  que 
el    tutor    sea    removido  y  el    de   la   segunda    que    dé   entinta  ; 
y  el    de    la    tercera   que    se    glosen     y    revisen  eítas   mi^ma", 
y    que   hallándose   que    el   tutor    sustrajo  algo    de   los    bienes, 
lo   restituya  con   pena   á    arbitrio   d-;l  juez  (3).. 

226.  En  la  acción  de  tutela  se  d.,be  observar  que  rs 
ó  directa  6  contraria.  La  dirtcta  se  da  al  pupilo  después 
de  la    pubertad  contra   el   tutor,  sus  fiadores  y  sus   herederos, 


(1)  Di  ha  l?y  21. 

(2)  L«  misma  It-y  21.   al    fin, 

(t)     LL.  26.  27,  j  31.    tif.  12.  part.  5.  L   18,  (it.  5  y  L.5tit.  U.  lib.  9  R. 

(t)      L.  94.  lit.    18.  Part.  3. 

(3/    LL.  21.  Ut.  IG,,  y  4  lit.   18,  Part.  C. 
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para  que  dé  cuentas  con  j^ago  (]):  la  ccr.lrnria  se  ¿n  ai 
tutor  fenecida  la  fútela  conlra  el  piipi'o,  ¡aia  que  le  in- 
demnice si  ha  hecho  algunos  gastos  de  su  menta  en  la  ha- 
cienda del  pupilo,  ó  si  ha  sufrido  algún  daño  dimanado  de 
la   tutela  y  sin   culpa  suya. 

227.  No  solo  debe  ser  indemnizado  de  las  espensas  que 
haya  hecho  de  su  cuenta  en  la  administración  de  la  tutela,  (*) 
sino  que  á  mas  de  esto  puede  abonarse  y  tomar  para  sí,  por 
razón  de  su  trabajo  y  responsabilidad  en  que  se  constitu- 
yo, la  décima  parte  de  los  fiutos  que  los  bienes  de  su 
menor  hayan  producido  mientras  duró  la  tutela  (2).  Este 
beneficio  se  estiende  también  á  los  curadores,  pero  en  el 
supuesto  de  que  unos  y  otros  administren  y  cumplan  co* 
mo  deben   sus    obligaciones. 


(l)     L.  21.    al  fin. 

(»)     Vtianse  las   LL.    S5.  36.  y  ST.tit.  12.  p.  5. 
j(2)     1.  2  tit.  7.  lib.  3  del  Fuero  Real. 
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DE  LA  CÚRATELA  Y  CURADORES. 

228.  Casi  todo  lo  que  se  ha  dicho  hasta  aquí  pertenece  á 
la  tiitel.i :  sít^uesfi  ahora  tratar  de  la  cúratela.  Esta  es  wia 
potestad  de  administrar  los  bienes  dt  aquellos  que  no  pueden 
hacerlo  por  si  mismos  (I).  Se  dice  una  potestad,  no  con 
derecho  de  adquirir  para  si,  como  la  que  tiene  el  padre 
615  sus  hijos,  el  seüor  en  sus  siervo?,  sino  directiva  como 
la  que  compete  á  todos  los  administradores  de  las  cosas 
agen.is.  Porque  asi  con»o  el  tutor  cuida  de  la  persona  del 
pupilo,  y  por  eso  su  oficio  es  una  fuerza  y  potestad  para 
educarle  y  defenderle,  asi  la  cúratela  es  una  potestad  de 
admini-trar  las  cosas  y  bienes.  Se  añado  de  aquellos  que 
710  pueden  hacerlo  por  si  mismos,  para  denotar  que  los  cu- 
radores se  dan  á  los  que  en  realidad  son  personas,  esto  es, 
á  los  mayores  de  catorce  años,  pero  que  por  algún  otro 
impedimento  no  pueden  cuidar  de  sus  cosas.  Tales  son  los 
menores  de  veinte  y  cinco  años,  los  furiosos,  pródigos,  ]o¿ 
perpetuamente    enfermos  y  ausentes    (2). 

229.  De  esta  definición  nacen  las  diferencias  que  hay  en- 
tre el  tutor  y  el  curador,  K  ''  El  tutor  se  da  primeramente 
para  la  persona,  y  secundariamente  para  las  cosas  (*).  2."' 
Hablando  con  ri,gor  y  propiedad  se  dice  que  el  tutor  inter. 
pone  autoridad  porque  es  necesario  que  aumente  y  com- 
plete la  persona  del  pupilo,  y  supla  el  defecto  de  la  impu- 
beitad  ;  pero  como  nada  falla  á  la  persona  de  los  pííberes, 
se  dice  que  el  curador  presta  consentimient':»,  no  que  inter- 
pone autoridad.  3.  *  A!  que  tiene  tutor  no  se  le  puede  dai 
otro,  perosí  curador  (3);  v.  gr.,  si  nace  pleito  entre  el  pu- 
pilo y    el   tutor,   ó   si    este    se   enftirma   ó    ausenta.   4.  ^     El 


(1)  LL.  12.  y    13.tif.    16.  Part.  6. 

(2)  L.  13.  tit.  16.    Part. 6., y    en   ella  Gregorij  López    d.  1. 
(•)  L.    I,    tit.  16.  Part.  6. 

{3)  Dicha  ley  13, 
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tutor  se  da  al  pupilo  aunque  no  le  quier?»  (I);  pero  el  ca- 
rador no  60  da  al  menor  s¡  no  le  p'-^e,  escepto  en  lo?  plei- 
to?, para  los  que  precisanriente  se  le  debe  nomhr.^r  (*).  Ul- 
tínnamente,  el  curador  se  puede  dar  p^ira  un  acto  ó  cosa 
sola  ;  pero  el  tutor  ha  de  ser  pnra  la  persoiía  y  todos  los 
negocios  del   pupilo    (2), 

230.  Veamos  aliora  cuantas  especies  hay  de  cúratela.  La 
tutela  dijimos  que  era  ó  te-itameiit^ria,  ó  -estima,  o  dati- 
Ta ;  pero  toda  cúratela,  hablando  con  propiedad,  es  dati- 
va (3).  Es  verdad  que  suele  darse  á  lo?  f Miólos  ó  mente- 
catos por  curador  á  algún  pariente  suyo  cercuno,  pero  á 
ninguno  de  estos  corresponde  la  cúratela  por  ministerio  de 
la  ley,  sino  por  nombramisnto  del  juez.  Tampoco  debe 
haberla  testamentaria  (4).  La  razón  que  motivó  esta  disposi- 
ción antiguamente  fué,  que  parecia  absurdo  que  el  padre 
dispusiese  de  la  cúratela  en  un  ti*  mpo  en  que  el  hijo  se 
hallaba  en  estado  de  otorgar  testamento.  A  la  manera,  pues, 
que  la  sustitución  pupilar  cesa  con  la  pubertad,  poique  el 
padie  no  puede  dar  heredero  á  su  hijo  en  un  titmpo  en 
que  este  puede  testar  é  instituir  heredero,  de  la  misma  ma- 
nera solo  puede  dar  tutor  para  el  tiempo  que  precede  a  la 
pubí-rtad ;  pero  no  curador  para  después  de  ella,  porque 
entonces  el  hijo  es  capaz  de  testar,  y  asi  se  jizgó  que  la 
provisión  paterna  no  debia  llegar  hasta  allá.  No  obstante, 
aunque  la  cúratela  no  se  d^be  dejar  en  testamento,  si  el 
padre  la  deja  á  su  hijo  debe  confirmarla  el  juez,  si  el  cu- 
rador le  parece  á  propósito  para  evacuar  su  encargo.  Po- 
demos, pues,  decir  que  toda  cúratela  os  dativa,  porque 
siempre  toma  su  fueiza  del  nombramiento  ó  aí)robHCÍon  del 
juez  :  y  do  lo  dicho  en  \n  dentición  inferimos  que  tiene  lu- 
gar :   1.°  en  los  menores  de   edad:  2.°  en  los  furiosos  y  men- 


(1)  L.  1    lit.  16.  P^rt.  6. 

(*)  L.  13.  y  vé  .-«    á  Vela  Dhert.    2. 

(2)  L.  1.  til.  16.   Part.  6. 

(3)  L.   12.  tit.    16.  Part.    6. 

(4)  L.  13.  lit.  16,  Pirl.  8. 
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tecatos    3.°     en  los   pródigos ;    y  4."  en    los    perpetuamente 
enfermos,  ausentes    6    impedidos. 

231.  La  primera  especie  de  cúratela  dativa  es  laque 
se  dá  á  los  menores  de  veinte  y  cinco  años,  en  considera- 
ción á  que  por  falta  de  edad  no  están  aptos  para  tomar  la 
libre  administración  de  sus  bienes  (1).  Es  verdad  que  nin- 
guno que  haya  llegado  á  la  pubertad  debe  ser  compelido  á 
recibir  curador  sino  para  los  negocios  judiciales  (2);  pero 
tampoco  puede  siendo  menor  tratar  y  contratar  sin  tenerle. 
Debtn,  pues,  todos  pedirle  y  nombrarle,  y  siendo  idóneo  el 
que  elíjieren  debe  ser  coníirmado  por  el  juez.  El  medio 
que  se  ha  juzgado  mas  oportuno  para  que  le  pidan  es  no 
dar  por  concluida  la  tutel  i  antes  de  que  tengan  curador,  pri- 
vando  de  la  administración  de  sus  bients  á  los  que  no  le 
tienen.  De  esta  suerte  se  verifica,  que  no  se  dá  curador 
sino   á  lo3    que  le    qui-reu,  y  que  se  dá  á  todos  los  menores. 

232.  D.í  esta  reíila  se  esceptuan  los  que  obtienen 
del  sujiremo  Cons*^jo  venia  de  edad,  ó  habilitación  para  ad- 
ministrar sus  bienes  r-in  n<ícesid;id  de  curador.  Para  impe- 
trar est^i  licHiiciH  ó  f.icult.íd  <e  requiere  en  el  varón  la  ed«-.d 
de  veÍ!it«i  añ'>?,  y  tu  la  inuger  la  diez  y  ocho  ;  y  que  unos 
y  otros  «cr^^diten  con  iiifs»rmation  judicial  que  son  hábiles 
par»  !a  administración  y  rnanejo  de  sus  cosas.  (*)  Después 
de  impetrada  es  n^-ct-sano  que  se  presenten  con  ella  al  juez 
de  BU  domicilio,  psra  que  le  con.-t»';  estar  habilitados  o  dis« 
pfií-üdos,  y  cvHcnar  lo  que  por  el  Consejo  se   le  ordene  en 

y'erificfldo  esto, /^queda  el  n^  iior  exento  de  la  potes- 
t  :  de  su  c*uad<ír,  y  puede  otiMt^ir  cua'e^qtiiera  contratos, 
jr  comerciar  de!  nicdo  que  quiera,  quedando  eficazmente 
■obligado  (3;.  Pcio  uo  obstante   la  véuia,    conservan    los    me- 


(.)      L.  IS.  »í:.  li    P:irt,   6. 

t-'i      D  cha  |.'y    i3. 

('*)     Por  ley    de  ^Bt'^   Porvincia  ío  17  d<í  No- icmbre  de    1824  la  licencia 

díbe(!eifso    al    Gi.LIerno.    R.-gitro    Oficial  lib.  4,  n.    13. 
^)    Autü  ttcorrfudu    26.  lít,  5.  lib.  3.  Rec 
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ñores  el  beneficio  de  la  restitución  (1).  Y  como  no  se  es- 
tiende á  mas  que  á  la  administración,  sino  es  que  se  esprese, 
no  pueden  vender  ni  gravar  sus  bienes  raices  sin  licencia 
del  juez,  ni  hacer  otras  cosas  que  están  permitidas  solamente 
á  los  mayores  de  veinte   y   cinco  años  (2). 

233.  Se  esceptuan  también  los  mayores  de  diez  y  ocho 
aiios  tasados,  á  quienes  se  les  concede  que  puedan  admi- 
nistrar sus  bienes  y  los  de  sus  mugeres  sin  necesidad  de 
venia  (3) ;  pero  tampoco  estos  quedan  privados  del  beneficio, 
de  la  rcítitucion  cuando  hayan  sido  dañados,  ni  pueden  ven- 
der  su»  bieni-s   raices  sin    decreto  del  juez. 

234.  La  sfgunda  especie  de    cúratela   dativa    es   la   de 
los  furiosos   y    mentecatos.   (4).    A  estos,    aun    repugnándolo 
se   les   dá  curador,    porque  la  falta   tot<íl   de   juicio   los    h^ce 
incapaces    de  la   administración   de    sus    bienes.     Como     los 
pródigos  en   el  efecto    no   distan   mucho  de    los  furiosos,  por 
no   saberse  conducir   como   sensatos   y  cuerdos,  los   ha   equi- 
parado el     derecho  j  y   asi    como   previene  que  se  dé    curador 
á  estos,  se  debe  dar  también  á  aquello?,  porque  donde  milita 
la   misma    razón,    debe   tener  lugar   la   misma    disposición    de 
derecho  (5).   Pero  es  necesario  hacer  diJítincion  entre   pródi- 
gos  moral   y  jurídicamente   tales.      Los   primeros   son    todos 
aquellos    que   ninguna   economia  observan    en    los    gastos,    de 
suerte   que   dilapidan  sus  bienes.     Kn  este  sentido  no  se  toma 
aquí    la   p^lribra,  porque   si  á  todos    los  pródigos    de  este  gé- 
nero  se  hubiese  dt;  dar  curador,    se  eucontrarian    muchos   a 
quienes  seria    muy  conveniente   nomb^'ársele.     Pródigos  jurí- 
dicamente,  son   los  que    el  juez  coa   conocimiento  de   causa 
ha  declarado  tales,   y    en    su    consecue\iCÍa  les  ha  prohibido 
que  administren   sus   bienes.     A  estos   úiyjcamente  se  les  debe 
nombrar   curador,   ya    sea   pariente   suyo,    ya  estrailo  y.  y   ve* 

(1)  Arg.  de  la  ley  207.  de  Estilo,    y  5    tit.  U.  Parl.  ^. 

{2}  Feb.   tona,  l  pag.  1G2.  o.   10. 

(3)  L   14.  tit.  1.  lib.  5  Ilec. 

,     (4)  L.  13.  tit.  15.  Part.  6. 

/      <,i)  L.5.   lit.   II.  Part.  5. 


BE  LA  CÚRATELA  Y  CURADORES.        119 

riíicado  esto  á   nada    puede   obligarse  sin  su    consentimiento, 
como  si  fueran  menores   (1). 

235.  Finalmenie,  se  puede  nombrar  curador  á  103  perpe- 
tuamente enfermos,  auseníes  o  de  otri  manera  impedidos  (2), 
porque  en  todos  tiene  lugar  la  razón  fundamental  de  la 
cúratela,   que   hemos  dado  en   la  defiüicion. 

236.  Pueien  dir  curadores  los  mismos  jaeces  que  d;in  tu- 
tores, y  pueden  ejercer  este  cargo  todos  los  que  son  hábiles 
para  ejercer  el  de  la  tutela,  y  por  tanto  los  hijos  de  fa- 
milia, como  sean  mayores  de  veinte  y  cinco  aíios.  Pero  no 
podrá  ser  obligado  á  que  reciba  la  cúratela  el  mismo  que 
fué  tutor  del  pupilo  (3);  y  la  razón  es,  porque  seria  cosa 
incivil  gravar  á  un  amigo  con  una  doble  carga.  No  obs- 
tante, en  el  dia  está  recibido  que  el  que  fué  tutor  conti- 
nué en  la   cúratela   hasta  la  mayor  edad. 

237.  Se  acaba  esta  por  parte  de  aquel  á  quien  se  ha  dado 
curador,  siempre  que  cesa  la  cau?a  porque  se  dio.  Por 
ejemp'io,  cesando  la  locura  cesa  la  cúratela  del  loco;  ce- 
sando la  prodigalidad,  enfermedad,  o  la  menor  edad,  ce- 
sa la  de  los  pródigos,  enfermos  ó  menores,  siendo  prin- 
cipio constante  que  cesando  la  causa  debe  cesar  el  efecto. 
Por  parte  del  curador  se  acaba  por  escusa  legítima  que 
pruebe,  v.  gr.,  que  tiene  necesidad  de  ausentarse  del  lu- 
gar. Lo  mismo  debe  decirse  cuando  por  no  administrar  con 
fidelidad  es  removido  romo  sospechoso  (4).  Pero  de  estos 
dos    modos  trataremos  en  los  últimos  títulos. 

23o.  Acabada  la  cúratela  competen  al  nnenor  contra  su 
curador,  yá  este  contra  aquel,  las  mismas  acciones  que  di- 
jimos tener  el  pupilo  contra  su  tutor,  y  este  contra  el  p«« 
pilo  (t)  (a). 


(1)  L.  5.    tif.  II.    Part.  5. 

(2)  LL.  12.   lit.    2  P.-rt.  3.,  y  IS.tit.  16.  Part  6, 

(3)  L.  3.  tit.  17.   Part.   6. 

(4)  L.  21.  lit.    16,  P..rt.  6. 
(  +  )  L.    4.  til.  18.  p.  6. 

(a)  Esta    acción  de  la  cúratela   ec     liama    ütil  en  las  le^cs  ile  los   to- 
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TITULO  XXIV. 

DE  LAS  FIANZVS  QUE  DEBEX  D  \R  LOS  TUTORES   Y  CU- 
RA DO  K  ES. 

239.  Hasta  aq-ii  hemos  tratado  de  la  tut^3^a  y  cnr^f''.'  se- 
paradamente. Sígnense  ahora  a'i^uiias  coía?  (jie  son  coin-iüíís 
á  los  tutores  y  curadores.  Eítas  ?on  las  fianzas,  las  ffcu- 
sas  y  el  Cíímfn  de  sospechoso,  qie  son  la  oíateria  de  los 
títulos   restantes. 

240.  Aunque  todas  las  caución.  «  (lenpn  [)or  objeto  que  los 
acreedores  no  sean  fícilniente  dt TrHudHdos  de  ¡•us  crtii.tos^ 
no  ob-itante,  hí^y  mochos  casos  e.'i  que  no  se  puede  íidmi- 
tir  otra  sino  hji Itjusoria  (*).  Tiles  el  d-.  los  (utor.-sy  cura- 
dores, á  los  que,  no  afiíiizmdo  cou  bastante  segurt'lad,  no 
se,  les  debe  discernir  la  tutela  ó  (iiradurí^  ;  es  nulo  cu  ¡ato 
ejecuten,  y  se  les  puedrf  privar  de  la  admii-istrariun.  Li 
principal  razón  de  Cíto  es,  porque  es  indeterminada  la  can- 
tidad á  que  puede  ascender  e¡  daño  que  el  tutor  ó  cura- 
dor cause  al  pupilo  :  luego  si  diese  prend<ís  que  valiesen, 
V.  gr.,  cinco  mil  pesos,  y  después  al  tiempo  de  las  cu^'fltí^s 
se  advirtiese  un  descubierto  de  diez  mil,  habria  sido  i.  útil 
al  pupilo  la  caución  pignoraticia.  Son,  pues,  absoIutHmente 
necesarios  los  fiadores  para  que  promi  tan  y  asfgureo  que 
en  todo    evento   estará  salva   la   hacienda  del    pupiio  (f). 

manos.  La  razón  «ra  porque  tocias  aquellas  ac-intips  que  nacían  inme- 
diatamente de  las  palabras  de  la  ley  se  llamaban  directas,  y  las  que 
losjarisconsultos  deducían  por  interpretación  tomada  de  la  r.zon  de  la 
lev,  se  decían  utiks.  Ahora,  pues,  como  las  leyes  de  las  D.i  e  Tablas 
solo  htibían  hecho  mención  de  la  arción  de  la  tutela,  fin  hab  ar  nada 
de  la  déla  cúratela,  juzgaron  los  j  nriscons'iltos  que  aquella  mí^ma  po- 
día a'-omodarse  á  loi  curadores,  porque  donde  hay  la  m'sma  razón  de- 
be haber  la  misma  disposición  de  derecho.  Frotrí  no'otr.'S  no  se  nece- 
sita de  esta  acción  útil,  porque  tanto  la  de  tutela  coma  la  rie  córate!  a 
se  hallan  espresas  en  la  lev  21.  tit.  16  Part.  6,  que  con  el  nombre  de 
guardadores   enl  ende    á  los   tulorts    y    curaHores 

(*)     Véase   la    I.-y  10.  tit.  .S4.    Part.  7    v.  Cautio. 

(\)     L.  6.  tit.  8.  lib. -5  R.  I. 
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241.  Con  lo  dicho  se  viene  fácilmente  en  conocimiento 
de  la  razón  porque  se  han  inventado  estas  fianzas.  La  pri- 
mera, porque  aunque  el  tutor  se  da  principalmente  para  la 
persona,  no  obstante  administra  los  bienes  del  pupilo,  y  el 
curador  se  da  principalmente  para  las  cosas.  Siendo,  pues,  re- 
gla general  que  todos  los  que  administran  cosas  agenas  deben 
dar  cuenta  y  atianzar,  se  sigue  que  es  muy  justo  que  los 
tutores  y  curadores  tengan  la  misma  obligación,  A  esto  se 
añade  la  especial  conmiseración  de  que  son  dignos  los  huér- 
fanos, porque  importa  á  la  repüblica  que  aquellos  que  se  ha- 
llan desamparados  y  destituidos  de  todo  socorro  tengan  se- 
guros sus  bienes  por  la  vigilancia  de  los  magistrados.  Todo  esto 
no  se  podria  conseguir  sino  afianzando  los  tutores  y  curadores. 

242.  Pero  como  no  todos  indistintamente  estén  obliga- 
dos á  ello,  se  hace  preciso  investigar  cuales  son  los  que 
deben  prestar  esta  caución,  y  cuales  no.  Sobre  este  punto 
estableceremos  un  axioma  general,  del  cual  se  deducen  al- 
gunas conclusiones  especiales.  Este  es  :  que  todos  los  tutores 
y  curadores  en  quienes  cabe  alguna  sospecha  están  obligados  á 
afianzar.  Se  hará  claro  este  axioma  teniendo  presente  el  fin 
de  esta  caución,  el  cual,  según  ya  hemos  anotado,  es  el  de 
que  los  bienes  del  pupilo  estén  seguros,  asi  de  la  malicia 
como  de  la  negligencia  del  administrador :  luego  si  ningún 
peligro  se  teme  de  que  el  tutor  ó  curador  defraude  al  pu- 
pilo, ó  le  cause  daño  en  sus  bienes;  cesando  la  causa  debe 
también  cesar  el  efecto,  que  es  la  fianza.  De  este  axioma 
inferimos:  1.°  quienes  no  dan  fianzas:  2.°  los  que  están 
obligados   á    darlas. 

243j  No  tienen  obligación  de  afianzar  los  tutores  dados 
en  testamento,  sean  ó  no  coofirmados  por  el  juez,  (1)  La 
razón  es,  porqae  ei  padre,  por  el  hecho  níismo  de  nombrarlos, 
da  una  prueba  bastante  de  estar  plejiamente  informado  de 
la  probidbd   de    aquel   que  dá   por   tutor  á  su   hijo,  y  de  que 

(1)  L.  9.  tit.  16.,  ?.  6  y  enellu  Gregori:>  López  n.  5.  *  Eóta  ley  oo  coii= 
firma  la  r'octiiaa  dsl  autor  ai  sobie  la  juitleria  hay  !ey  espiesa;  pero  asi  «t 
acostuffi&ra. 

Vi 


Í22  LIBRO    I.    TITULO    XSíV. 

esta  satisfecho  de  su  fidelidad  y  diligencia  en  el  cuidado  y 
adntiinistracion  de  la  persona  y  bienes  del  huérfano.  No  te- 
niendo, pues,  lugar  en  estos  sospecha  alguna,  según  nuestro 
axioma   deben  estar  libres   de    la  obligación  de    afianzar. 

244.  Por  el  contrario  se  infiere  que  están  obligados  a 
dar  fianzas  ;  1."  lodos  los  lejítimos,  aunque  sean  la  madre  y 
abuela  (1).  La  razón  es,  porque  estos  ni  son  nombrados  por 
el  testador,  ni  por  el  magistrado,  sino  que  son  llamados  in- 
mediatamente por  la  ley,  y  no  por  mas  diligentes,  sino  por 
parientes  mas  cercanos;  y  por  tanto  en  ellos  tiene  lugar 
cualquiera  sospecha,  y  conforme  á  nuestro  axioma  deben 
afianzar:  2,  todos  los  curadores  y  tutores  dados  por  los 
jueces  ordinarios  (2),  asi  porque  no  suelen  tomarse  todos  los 
informes  necesarios  acerca  de  su  conducta  y  habilidad,  como 
porque  no  residen  en  ellos  facultades  para  eximirlos  de  las 
fianzas.  La  práctica  es,  que  aun  á  los  que  se  dan  por  los 
tribunales  supremos  se  les  mande  afianzar,  sino  es  que  las 
circunstancias  recomendables  del  tutor  6  curador  hagan  que 
se  les  dispense  esta  formalidad  :  3.°  también  están  obligados 
ii  afianzar  aun  los  testamentarios  que  se  ofrecen  á  la  ad- 
ministración (3),  porque  se  presume  que  no  se  ofrecerian  si 
no  esperaran  lucro:  el  que  tiene  esta  mira  en  los  bienes 
del  pupilo  da  lugar  á  sospecha  ;  luego  debe  afianzar. 

245.  Hemos  visto  ya  de  que  principios  se  deduce  la  obli- 
gación de  dar  fianzas,  y  quienes  las  dan.  Veamos  ahora  en 
que  forma  se  deben  dar.  Por  fianza  entendemos  una  segu- 
ridad que  resulta  de  obligarse  á  satisfacer  por  el  principal 
otros  á  quienes  llamamos  fiadores.  De  donde  se  infiere  que 
estando  los  tutores  y  curadores  obligados  á  afianza*,  deben 
dar  fiadores  abonados  que  prometan  satisfacer  en  falta  su- 
ya, asi  todo  el  alcance  que  resulte  al  tiempo  de  las  cuen- 
tas, como  también   los  daños  que  por   su   culpa  o  negligen- 


(1)  LL.   94.    y  95.  tit.    18.  Part.  3.,y  9    tit.  16.  Part.  6, 

(2)  Arsr.  de  la  ley  12  tit.  16.   P^rt,  6.  *  E»  espresa  eobí-»  ©«ta  mate- 

ria la  L.    6  tit.   8    lib.  5  R  I. 

(3)  L.  11.  tu.    16,    Part.  6. 
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cía  irroguen  al  pupilo  (1).  Pero  siendo  mejor  precaverlos 
que  resarcirlos  después  de  causados,  previene  el  derecho 
que  no  se  discierna  la  tutela  o  curaduría  sin  que  el  nom- 
brado se  obligue,  interpuesta  la  religión  del  juramento,  á 
cumplir  fiel  y  legalmente  su  oficio,  procurando  en  todo  el 
bien  y  utilidad  del  huérfano,  y  evitando  todo  lo  que  pue- 
da ser  en  perjuicio  suyo  (2).  Asi  mismo  que  haga  inventario 
formal  y  especifico  de  todos  los  bienes  muebles  y  raices 
correspondientes  al  pupilo  6  menor,  porque  de  otra  suerte 
no  se  le  podrian  tomar  cuentas,  ni  hacerle  efectiva  la  res- 
ponsabilidad (3). 

246.  El  efecto  que  producen  las  fianzas  que  hemos 
dicho  deben  dar  los  tutores  y  curadores  es,  que  concluida  la 
tutela  y  curadoría  resulten  á  favor  del  pupilo  6  menor  tres 
acciones  para  recobrar  sus  bienes.  La  1.^,  que  es  la  accioa 
de  tutela,  la  intenta  contra  los  tutores,  en  cuyos  bienes 
tiene  tácita  hipoteca,  y  contra  sus  herederos  para  que  le 
den  cuentas  y  restituyan  lo  existente  (4).  2.'  Si  con  estSi 
acción  no  consigue  de  los  tutores  su  cosa,  la  tiene  también 
contra  los  fiadores  y  sus  herederos,  cuyos  bienes  le  deben 
estar  espresamente  hipotecados  para  que  le  resarzan  el  da- 
ño ó  pérdida  causada  por  el  tutor  (5).  3*.  Si  los  fiadores 
están  insolventes,  y  por  tanto  no  puede  el  pupilo  recobrar 
de  ellos  sus  bienes,  en  este  caso  recae  la  culpa  en  el  juez 
que  adriiitió  fiadores  poco  abonados,  y  se  dá  contra  él  la 
acción  subsidiaria  (*)  para  obligarle  á  resarcir  todos  los 
daños  ocasionados  por  su  descuido  en  lá  recepción  de  las 
fianzas.  Pero  esta  acción  es  de  poco  uso,  y  no  se  debe 
esperar  de  ella  mucha  utilidad:  l.°  porque  siempre  milita 
por  el  juez  la  presunción  de  diligencia   mientras  que   no   se 


(1)  L.  94.   lit.  18.    Part.  3. 

(2)  L.    9    «it.   16.  Pait.  6. 

(3)  L.  99.  tu.  18.  Part.  3.  *   L.    1  tit.    18  part.   6. 

(4)  LL.  23.  y  26.  tit.  13    Part.  5.,  y  21.  tlf.  16.  Part.  6. 

(5)  LL.  94.  tit.  18.  Part.  3.,  y  21.  tit.  16.    Part.  6. 
(♦)  lust.  lib.  1   tit.  24.  §  2. 
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pmebe  io  ti>;.tjai¡o,  y  eíia  ¡>iu'-ba  es  bastante  difícil  por 
iu  común:  2.°  porque  qupdará  libre  el  juez  mostrando  que 
en  el  tiempo  en  que  se  obligaron  los  fiadores  eran  idóneos, 
y  que  después  quebraron,  lo  que  sucede  frecueiitemente : 
3."  porque  aun  hablando  en  general,  la  prudencia  dicta 
que  es  peligroao  mover  pleito  á  los  magistrados. 
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TITULO    XXV. 

DE  LAS  ESCUSAS  DK  LOS  TUTORES  Y  CURADORES. 

247.  A  mas  de  l\  obligación  de  afianzar,  es  común  á 
los  tutores  y  curadores  la  facultad  de  escusarse.  Veremos, 
pues,  en  este  titulo,  primero  porque  se  les  concede  que 
se  escusen,  y  segundo   cuantas  clases   hay  de   escusas. 

248.  Se  conceden  á  los  tutores  y  curadores  algunas 
escusas,  porque  según  hemos  dicho  ya,  tanto  la  tutela  como 
la  cúratela  son  un  cargo  público  personal  que  están  obligados 
á  admitir  todos  los  ciudadanos.  A  la  manera,  pues,  que 
hay  justas  causas  que  sirven  de  escusa  para  no  servir  otro» 
cargos  públicos,  es  muy  puesto  en  razón  que  las  haya  tam- 
bién para  no  admitir  la  tutela  y  cúratela. 

249.  Según  lo  dicho,  escusarse  en  nuestro  derecho  es 
alegar  una  causa  justa,  por  la  cual  no  estd  alguno  obligado,  ó  no 
puede  admitir  el  cargo  que  se  le  encomienda  (1).  De  aquí 
se  deduce  fácilmente  de  cuantas  maneras  son  las  escusas.  Se 
dividen:  l.*^  en  voluntarias,  que  alegadas  aprovechan  ;  v  gr., 
el  número  de  hijos.  Si  esta  causa  se  alega  servirá  de  escusa; 
pero  sino,  aun  el  padre  de  muchos  hijos  sera  obligado  á 
recibir  la  tutela  ;  y  2.°  en  necesarias,  que  aunque  no  se 
opongan,  impiden  el  egercicio  de  la  tutela,  v.  gr.,  el  plei- 
to con  el  pupilo,  del  cual,  si  se  tiene  noticia,  no  discierne 
el  juez  la    tutela  al    tutor,    aunque   él    la  quiera  admitir. 

250.  Las  escusas  roluntarias  se  subdividen  en  tres  es- 
pecies :  1.**  en  unas  que  se  admiten  por  razón  de  privi, 
legio:  2.  *  en  otras  por  razón  de  impotencia  :  3.  '^  en 
otras  por    peligro  de  la    fama. 

231.  Por  privilegióse  escusan:  1.°  Los  que  tienen  cinco 
hijos  naturales,  no  adoptivos,  legítimos,  no  espurios,  vivos 
6   muertos  en    la   guerra  ;    porque   los    que   dan  la   vida   por 


(1)    L.  1.  y  sig.  tit.  17,  Part.  6. 
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la  patria  se  tienen  por  vivos  en  la  fama  (1)  2.^  Los  em. 
bajadores  y  otros  ausentes  por  causa  de  la  república  du- 
rante su  ausencia  ;  pero  restituidos  á  su  patria  deben  con- 
tinuar en  la  tutela  recibida,  y  hasta  después  de  un  año 
contado  desde  el  dia  de  su  regreso  no  se  les  puede  obli- 
gar á  tomar  otra  (2).  3.°  Los  jueces  que  están  en  actual 
egercicio ;  pero  el  que  hubiese  recibido  la  tutela  antes  de 
«erlo,  no  se  puede  después  escusar  por  esta  razón  (3). 
4.^  Los  maestros  de  gramática,  retorica,  dialéctica  y  medici- 
na, que  por  mandado  del  Rey  enseñan  en  su  patria,  6 
fuera  de  ella  (4).  5.°  Los  doctores  en  leyes  que  son  jueces 
o  consejeros,  y  los  caballeros  y  soldados  que  residen  en  la 
corte,  ó  en  otro  lugar,  para  utilidad  del  publico  (5). 
6.°  Los  recien  casados  desde  el  dia  que  contrageron  matri- 
monio, hasta  cuatro  años  después  (6).  Últimamente  tienen, 
en  España  privilegio  para  esousarse  de  la  tutela  y  curadu- 
ría todos  los  que  tengan  doce  ó  mas  yeguas  de  vientre 
propias,  ó  tres  caballos  padres,  por  tres  años  continuos  (7). 
252.  2.®  í*or  razón  de  impotencia  se  escusan  todos  aque- 
llos que  no  están  á  propósito  para  administrar  la  tutela,  no  obs- 
tante que  sean  hombres  de  probidad:  de  otra  suerte  su  es- 
cusa seria  necesaria, y  ni  en  el  caso  de  que  condescendiesen 
serian  admitidos.  Tales  causas  son  :  1.  ^  Tener  á  la 
sazón  tres  tutelas.  2  * .  La  pobreza,  que  obüga  á  vivir  del 
trabajo  personal.  3-**  La  enfermedad,  pero  no  cualquiera, 
sino  la  crónica,  que  no  da  esperanza  de  sanidad,  y  hace  al 
hombre  inútil  para  el  manejo  aun  de  sus  propios  intereses. 
4.  ^      Se  escusan  también  los  igaorantes   de     leer  y  escribir, 


(1)  L.2  tit.   17  Part.  6. 

(2)  Dicha  ley  2. 

(3)  La   misma  ley  2. 

(4)  L.   3   tit  17.  Part.  6. 

(5)  Dicha  ley    3. 

(6)  L.    14.  tit.  1  líb.5    Rec. 

(7)  Real   cédula  de  8  di   Septiembre  de   1789,  arl.  3.,  y  ley  t  tit.  17. 

lib.   6  Rec. 
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porque  son  inhábiles  para  llevar  cuentas  con  exactitud.  Pe» 
ro  si  la  tutela  fuese  de  fácil  desempeño,  y  ellos  industriosos, 
no  habrá  dificultad  en  admitirlos.  Últimamente,  el  mayor 
de  setenta  años.   (í). 

253.  3."  Por  razón  de  peligro  en  la  fama  se  puede  escu- 
sar  el  que  movió  pleito  al  padre  del  pupilo  sobre  servidumbre, 
6  al  contrario.  El  que  tiene  que  demandar  á  éste  sobre  su 
herencia  6  parte  de  ella,  y  el  que  tuvo  enemistad  con  su  padre 
y  no  se  reconcilió  (1).  Podria  parecer  esta  escusa  opuesta  á 
la  caridad  cristiana,  y  que  las  leyes  fomenlan  el  odio  que 
condena  la  ley  de  Jesu  Cristo.  Pero  no  es  este  el  fin  que  se 
ha  propuesto  el  derecho,  sino  que  concede  escusa  á  los 
nombrados  en  este  caso  por  consultar  §  su  fama.  Porque 
ei  estos  fuesen  obligados  á  admitir  la  tutela,  se  creeria  fa« 
Gilmente  que  iban  á  aprovecharse  de  la  ocasión  para  ven- 
gar su  6dio  en  el  pupilo.  Para  evitar,  pues,  el  deshonor 
que  les  podían  causar  estas  sospechas  y  conservarles  su  fa- 
ma, les  permite  la  ley  que  se  escusen  si  lo  juzgan  por 
conveniente  (2). 

254.  Hemos  visto  ya  las  escusas  voluntarias  que  libran  del 
cargo  do  la  tutela  si  se  alegan:  síguense  las  necesarias,  que 
aunque  no  se  opongan,  sirven  de  impedimento  para  ejer- 
cerla. Tiene  escusa  necesaria  :  1.°  El  loco,  fatuo  ó  mente- 
cato: el  mudo,  sordo  y  ciego  total.  Porque  aunque  todos 
estos,  si  son  nombrados  en  testamentos,  no  son  removidos 
del  cargo,  sino  que  mientras  dura  su  impedimento  se  da  otro 
tutor  (lo  que  también  se  verifica  en  los  menores  de  veinte 
y  cinco  año?),  con  todo,  no  son  admitidos  á  la  administra- 
ción de  la  tutela  si  no  dejan  de  ser  loco?,  sordos,  ciegos  6 
menores,  porque  no  pueden  ser  tutores  los  que  por  la  ne- 
cesidad que  tienen  de  la  dirección  de  otros  están  en  cura- 
tela.     2."  El  mismo  género  de  escusa  tiene  el  administrador 


(  +  )     L.  2   t¡t.     IT  p.  6. 
C')     L.   2   tic.   17    Put.    6. 
( í)     L,  2   tit,   17  Part.  6, 
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de  rentas  reales.  3.»  El  soldado  mientras  está  empleado  en 
el  real  servicio.  4."  El  sacerdocio  y  el  estado  religioso  son 
también  impedimentos  para  el  ejercicio  de  la  tutela.  Pero 
á  los  clérigos  seculares,  escepto  los  obispos,  solo  se  les  pro- 
hibe ser  tutores  testamentarios  y  dativos,  mas  no  lejítimos. 
La  razón  de  esta  disposición  ha  sido  que  los  dedicados  al 
culto  divino  no  sean  impedidos  de  sus  oficios  y  ocupaciones 
piadosas  por  el  manejo  de  los  negocios  temporales  (1).  Úl- 
timamente, por  las  leyes  de  Partida  se  escusaba  necesaria- 
mente el  marido  de  la  curaduría  de  su  muger  menor;  pero 
por  derecho  del  día  no  solo  no  está  impedido,  sino  que  es- 
presamente  se  concede  que  sea  administrador  de  sus  bienes  (2), 
255.  Resta  solamente  esplicar  ante  quien  y  de  que 
modo  se  deben  proponer  las  escusas,  y  el  tiempo  que  debe 
durar  este  juicio.  Todos  los  tutores  y  curadores  que  se 
hallan  con  justa  causa  para  no  admitir  el  cargo  que  se  les 
encomienda  deben  alegar  y  probar  sus  escusas  ante  el  juez 
competente,  y  como  estas  se  proponen  por  modo  de  escep- 
cion,  deben  alegarse  en  este  concepto  como  muchas  oirás  (3). 
Deberán  para  ello  presentar  el  pedimento  al  juez  dentro  de 
cincuenta  dias,  contados  desde  el  en  que  tuvieren  noticia  del 
nombramiento,  si  no  dista  mas  de  cien  millas  del  lugar  de 
su  residencia  ;  pero  si  escediere  de  ellas  la  distancia,  tienen 
de  término  un  dia  mas  por  cada  veinte  millas  de  esceso, 
y  treinta  después  de  ellos.  El  espediente  que  se  instruya 
acerca  de  la  admisión  de  la  escusa  se  dr;be  finalizar  dentro 
de  cuatro  meses,  contados  desde  el  dia  en  que  se  comenzó ; 
pero  si  se  sintiere  agraviado  por  la  sentencia  el  que  se  es- 
cusa, puede  apelar  al  superior  (4). 


(1)  LL.  4  y    14.  tu.  16.    Part.   6.,  y  2  lit.  17  Part.  6  *  y  L.  6  tit.  5  p  S. 

(2)  L.  14.  tít,  1  )ib.  5  Rec. 

(3)  Arg,  de  la  ley  9  fit.  3  Part.  3,,    y    lej    1    tit.   5  lib.  4  Rec,  *  prÍDci- 

palmente  la  I,.  8  tit.  23.  p  3  qne  tambicn  hace  responsable  de 
los  duños  y  perjuicios,  al  tutor  que  no  probasa  la  causa  di  la 
csci'sacion. 

(4)  L.  4    tit.  17.  Part.  6. 
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DE  LOS  TUTORES  Y  CURADORES  SOSPECHOSOS. 

256.  Se  llaman  sospechosos  todos  aquellos  tutores  ó  cu- 
radores  que  no  cumplen  su  oficio  con  la  fidelidad  y  exactitud 
debida  (1).  Por  este  concepto  se  graduará  de  sospechoso  aquel 
tutor  ó  curador  que  se  versa  mal  en  los  bienes  de  su  me- 
nor -disipáudolos  en  juegos  y  otros  malos  uso?,  educando  mal 
al  pupilo,  vendiendo  las  fincas,  o  gravándolas  con  censos, 
yA  haga  estas  cosas  por  dolo  ó  por  culpa,  tenga  o  no  facul- 
tades con  que  restituir  los  daños  que  cause  (2).  Porque 
asi  como  la  pobreza  por  sí  sola  á  ninguno  hace  sospechoso, 
B¡  por  otra  parte  ^s  un  hombre  de  probidad  y  de  indus- 
tria, asi  tampoco  las  riquezas,  si  no  están  acompañadas  de 
buena  conducta,  pueden  por  sí  sohis  remover  la  sospecha 
que  ocasionan  los  indicios  de  mal  proceder.  Es  verdad  que 
podría  juzgarse  que  un  tutor  rico  no  debe  ser  acusado  co- 
mo sospechoso,  porque  aunque  admiijítre  mal  los  bienes,  ó 
ios  disipe,  tiene  conque  resarcir  el  daño  que  cause  al  pupi- 
lo. Pero  los  juriscoíisullos  raciocinan  de  otra  suerte,  y  con- 
forme á  aquel  principio  constante  en  derecho,  sutius  est 
intacta  jura  servare  quam  vulnérala  causa  remcdiiim  quce- 
rere,  tienen  por  mt jor  que  sea  removido  semejante  tutor, 
que  no  esponer  al  pupilo  al  peligro  de  quedar  en  descu- 
bierto y   al    trabajo   de   conseguir    la  indemnización.  (3). 

257.  De  lo  dicho  se  infiere,  que  la  acción  de  soípechoso 
no  es  otra  cosa  que  una  acusación  cuasi  pública  del  tutor  ó  cura- 
dor que  no  ha  administrado  con  fidelidad,  d  efecto  de  que 
sea  removido,  y  de  que  se  le  impenga  la  pena  correspon- 
dienle.  (4).  Esta  acusación  puede  intentarse  ó  civil  ó  cri- 
minalmente.    En  el   primer  caso  conspira  solo  á    que   el  tutoí 


(1)  L.  I  tu.  i8.   Parí.   6. 

(2)  Dicha   ley  I. 

(3J  L.    1  lit.  18.  Part.   6. 

(4)  LL.  2  y  4  lit.   18-    Parf,    S. 

¡  íf 
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O  C'jradnr  sea  removido  da  la  admini^trncion,  dando  cuen* 
ta  con  pago  de  ios  biene?  y  efectos  adminislrados.  En  el 
segundo    á   que  se    le  castigue  con  pfna  arbitraria. 

258.  Sit-ndo  cu  isi  púb'ica  la  acusación  del  tutor  sospecho- 
so, se  iiifi  re  claramente  que  puede  hacerla  cualquiera  del  pue- 
blo (1).  No  se  iiama  asi  porque  se  trate  d<  I  castigo  de  un 
delito  que  sea.  público  en  rigor  (pues  la  níialicia  é  infide- 
lidad de  un  tutor  no  tan  inmcdiatiinente  daiía  la  seguridad 
de  la  república  como  la  hacienda  del  pupilo,  por  lo  que 
mas  bien  pcrle^ece  a  las  causas  privada-),  sino  que  tiene  es- 
te nombr;:,  porque  aunque  no  tengají  interés  inmediato  en 
esta  car?a,  pueden  entibiar  esta  acusación  todos  los  del 
pueblo.  La  r^znn  es,  porque  importa  á  la  república  que  los 
bienes  de  los  huéi finos  y  desvalidos  estén  seguros,  y  al 
eftícto  se  estiende  la  ftcultad  de  acusar  hasta  las  mugere?, 
aunque  por  principios  generales  de  derecho  les  está  prohi- 
bido presentarse  enjuicio  por  otros  y  acusar.  No  obstante, 
hay  algunas  personas  que  están  obligadas  á  acusar  á  los  tu- 
tores sospechosos;  de  suerte  que  omitiéndolo  se  harán  dig- 
nas de  reprensión.  Tales  son  los  parientes  inmediatos,  y 
principalmente  la  madre  de!  pupilo  (2).  Pero  no  lo  puede 
hacer  el  mismo  pupilo,  porque  los  impúberes  no  tienen  per- 
sona IcgUima  para  presentarse  en  juicio  ni  por  sí  ni  por 
otros.  Mas  siendo  mr.yor  de  catorce  años  puede,  con  con- 
sejo y  aprobación  de  sus  parientes,  acusar  á  su  curador  (3). 
Finalmente,  no  habiendo  quien  acuse,  y  siendo  claras  las 
pruebas  de  la  mala  conducía  de!  tutor,  puede  el  juez  remo- 
verle de  oficio,  luego  que    le  conste    de  su    mal    proceder  (4), 

259.  Hemos  visto  quiénes  pueden  acusará  los  sospecho- 
so?; sigúese  decir  quienes  pueden  ser  acusados  como  tales.  A 
esto  responderemos  según  lo  dicho  en  la  definición ;  loíos 
¡os   que  no  cumplen  en  oficio  con  la  Jídelídad  y  exactilul  de 

(1)  Dicha   ley  2. 

(2)  L     2. 

(3)  Dicha    \ey  S. 

(4)  L.  3. 
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bida,  ya  rean  testamentarios,  dativos  y  aun  legítimo >;.  Es- 
ta eg  la  regla  tn  tocia  su  generalidad  ;  pero  nuestro  d^^rpcho 
especifica  algunos  caso»,  en  los  cu.ile;?  los  tutores  y  cura- 
dores pueden  s^r  tenidos  por  so5(  echn?os  y  removidos  de  su 
cargo.  Los  principales  son;  1.*^  Haber  sido  tutor  ó  cura- 
dor de  otro  huéifano,  y  malversado  su«  bienes,  6  enseñá- 
dole  malas  costunbres  2.°  Haberse  descubierto  después  de 
nombrados  qi/e  eran  enemigos  del  pupilo  ó  de  sus  parien- 
tes. 3°  Negar  delante  del  juez  que  tienen  como  suminis- 
trarle los  alimentos,  siendo  falso.  4.**  No  haber  hecho  antes 
de  comenzar  la  administración  el  inventario  de  los  bienes 
que  previene  el  derecho.  5.*^  No  defender  al  pupilo  y  sus 
bienes  asi  en  juicio  como  fuera  de  él.  6,°  También  es- 
conderse, y  no  quHrer  parecer  cuando  supieren  que  los  ha- 
bían   nombrado    por  tutores  ó  C!irndore'    (I). 

260.  No  es  sufi  :iente  para  impe  lir  la  remoción  que  el  sos- 
pechoso ofrezca  fianzas  para  la  seguridad  de  la  tutela  (2). 
Porque  según  dijimos  ya,  m  jor  es  conservar  ilesos  los  bie- 
nes, que  recobrarlos  después  de  p='rdidos.  Mas  aunque  todo 
lo  dicho  sea  constante  en  derecho,  en  la  pralica  no  son 
removidos  tan  fácilmente  los  tutores  legítimos  como  los  de- 
mas.  La  razón  es,  porque  siendo  estos  los  parientes  mas 
próximos  del  pupi'o.  y  haciéndose  infames  por  la  remoción, 
rsta  infamia  en  cierta  manera  vendria  á  redundar  en  el  mis- 
mo pupilo,  principalmente  si  su  madre,  ó  su  tio  se  declara- 
fen  infames.  Por  tanto,  para  evitar  estos  inconvenientes 
no  se  suele  -remover  al  tutor  legitimo  sino  que  se  le  aña- 
de otro  con  el  nombre  de  curador  que  administre  la  tutela. 
De  e^ta  manera  se  consigue  que  el  legítimo  no  malverse 
los   bienes  y  se  le   conserve    la    fama. 

261.  El  fin  de  esta  acusación  se  d<'duce  también  de  la  de- 
finición dada.  ()rdinariam*'nle  se  intenta  para  la  remoción,  y 
para   que  á   arbitrio  deijucz   pague  los   dafios  que   haya  cau= 


(I)     L.  1    tu.  18,  P.irt.  6, 
(3)     La  muua  ley    1. 
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263.  Restitución  ¡n  integcrum  es  la  reposición  de  la  cosa, 
ü  del  pleito  al  estado  que  antes  tenia  (I).  El  derecho  roma- 
no  la  concedía  tanto  á  los  mayores  como  á  los  menores 
de  edad  (2).  A  loa  primeros  en  algunos  casos  especiales,  j 
á  los  segundos  generalmente  ;  porque  la  tercera  causa  del  edicto 
reslitutorio  era  la  minoridad,  y  no  los  hechos  ó  contratos  parti- 
í-.ulares  del  menor  (3j.  Lo  mismo  ha  dispuesto  el  derecho 
de  España.  Para  la  restitución  de  los  mayores  debe  dar 
causa  un  hecho  determinado,  contra  el  cual  la  ley  haya 
señalado  una  acción  recisoria,  6  restitutoria.  El  que  con- 
trata por  miedo  (4)  :  el  que  es  engañado  (5) :  el  que  se 
ausenta  por  causa  de  la  Repííbüca  (6):  el  que  vé  peligrar 
sus  derechos  por  una  enagenacion  fraudulenta  (7),  tiene  res- 
titución in  integrum  de  los  hechos  que  pueden  dañarle.  No 
sucede  asi  para  la  de  los  menores,  porque  la  causa  de  res- 
tituirles es  la  minoridad  mismaj  circunstancia  universal  que 
abraza  todos  sus  hechos  y  contratos  ;  pues  tan  damniíicado 
puede  ser  el  menor  por  un  arrendamiento,  como  por  una 
venta.  Hago  esta  observación,  para  deducir  de  ella  un  prin- 
cipio que  allana  todas  las  dificultades  do  esta  materia. — La 
resíilucion  de  los   menores  se  concede  en  iodos  los    casos  en  que 


(1)  L.  1  tit.  25.    Part.  3  y  L.  1  tit.  19.  P.  6, 

(2)  Tit  4  y  6  iJig.    lib.  4, 

(3)  Til.  4  Lb.4  Dis-, 

(4)  L.  56  tit.  5   Part  5. 

(5)  L.  57   lif,  5    P.5. 

(6")  L.     0.  -it.  23  y  L  28,   fit.  99.  p    3. 

(7)  L.  SO.  tit.  2  y  L.    13  y  si-,  tit.  7  P.  3. 
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eípresammle  no  estO,  denegada  por  las  Icyps.  El  derecho  es 
terminante  a  este  respecto :  /actenc/o  el  menor  de  veinte  y 
cinco  años^  dice  la  ley  de  Partida,  pleito  algtuno  ó  postura 
que  fuere  &  su  daño..., en  cualquier  manera  porque  se  em- 
peore  su  facienda.  ó  se  menoscabasen  su?  bienes,  ó  su  derecho, 
que  puede  pedir  al  juez  que  faga  desfacer  el  pleito  (l)j  y  ^^'ra 
del  mismo  código,  i  esta  restitución  puede  demandar  en  todo 
pleito  ó  conocencia  que  el  oxiese  fecho  á  daño  de  sí,  6  su 
guardador,  ó  su  abogado  (2).  Agrégnese  á  esto,  que  las  leyes 
cuando  nifg^n  el  beneficio  de  restitución,  espresamente  lo 
dicen  ;  lo  que  demuestra  que  debe  concederse  en  todos  los 
pleitos,  de  todos  los  hechos  y  en  todos  los  contratos  en 
que  medien  las  circunstancias  que  exije  el  derecho.  Sen» 
tado  este  princij)io  fundamental,  debo  solo,  para  esplicar  la 
materia,  decir  las  condiciones  que  piden  las  leyes  para  con- 
ceder la  re:titu(,ion ;  los  efectos  de  ella,  y  á  quienes  y  por 
que    causa    se    niega. 

264.  La  ley  concede  restitución  a  los  menores:  1.°  sí 
por  liviandad  o  negligencia  propia  perdieron  algo  de  sus  bienes 
ó  de  sus  derechos,  o  si  cargaron  con  alguna  obligación  que 
no  les  era  útil,  ó  fi  omitieron  conseguir  alguna  ganancia. 
2.°  Si  gestos  daños  les  han  venido  por  culpa  da  sus  guarda- 
dores. 3.°  Si  los  han  recibido  perengano  que  otros  les  hi- 
ciesen (3).  Por  hecho  propio  sin  contrato  alguno,  como  cuan- 
do al  menor  le  ha  sido  legada  la  opción  entre  varias  cosas 
del  testador,  y  se  engaña  en  la  elección  (4).  Por  culpa  de 
su  tutor,  como  cuando  defendié¡ido!e  este  en  juicio  hace 
una  confesión  que  menoscaba  sus  derechos  (5).  Por  en- 
gaiío  de  otro,  cuando  un  menor  engañado  por  otro,  cambia, 
por   fjemplo,  lo   que  se  le  debe   por  otra   deuda   menos  bue- 


(1)     L.  5fit.  19.  P.   6, 
(S)     L.  8  íil.  19.  Pan.  G. 

(S)     L  2  y    8  Üt.   19.  P.  6.  y   18.  ti{.  6  P.  6.  y   L.  4  tit.  8  P.  6. 
(4)     L.  5  tit.  19  P.  6. 
L.   3.  üt.  19.  P.  6, 
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263.  Restitución  in  integrum  es  la  reposición  de  la  cosa^ 
¿  dd  pleito  al  estado  que  antes  tenia  (!).  E!  derecho  roma- 
no la  concedía  tanto  á  los  mayores  como  á  los  menores 
de  edad  (2).  A  loa  primeros  en  algunos  casos  especiales,  y 
á  los  segundos  generalmente ;  porque  la  tercera  causa  del  edicto 
reslitutorio  era  la  minoridad,  y  no  los  hechos  ó  contratos  parti- 
<".ulares  del  menor  (3).  Lo  mismo  ha  dispuesto  el  derecho 
de  España.  Para  la  restitución  de  los  mayores  debe  dar 
causa  uu  hecho  determinado,  contra  el  cual  la  ley  haya 
señalado  una  acción  recisoria,  6  restitutoria.  El  que  con- 
trata por  miedo  (4)  :  el  que  es  engañado  (5) :  el  que  se 
auáenía  por  causa  de  !a  República  (6);  el  que  vé  peligrar 
sus  derechos  por  una  enagenacion  fraudulenta  (7),  tiene  res- 
titución in  iníegrum  de  los  hechos  que  pueden  dañarle.  No 
sucede  asi  para  la  de  los  menores,  porque  la  causa  de  res- 
tituirles es  la  minoridad  mismaj  circunstancia  universal  que 
abraza  todos  sus  hechos  y  contratos ;  pues  tan  damnificado 
puede  ser  el  menor  por  un  arrendamiento,  como  por  una 
venta.  Hago  esta  observación,  para  deducir  de  ella  un  prin- 
cipio que  allana  todas  las  dificultades  do  esta  materia. — La 
restitución  de  los   menores  se  concede  en  iodos  los    casos  en  qut 


(1)  L.  1  (it.  S5.    Part.  3  y  L.  1  tit.  19.  P.  ( 

(2)  Til  4  y  6  L>ig.    lib.  4. 

(3)  Tii.4  L  b.4  Di?-. 

(4)  L.  56  tit.  5   Part  5. 

(5)  L.  57   lit.  5    P.5. 

(6)  L.    'S.  'it.  2.S  y  L  28.   tif.  S9.  p    3. 

(7)  1..  30.  tit.  2  y  L.   13  y  sig.  UU  7  P.  3, 
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típresammle  no  estO>  denegadc  por  las  leyes.  El  derecho  es 
terminante  a  este  respecto :  faciendo  el  menor  de  veinte  y 
cinco  a'~ios,  dice  la  ley  de  Partida,  pleito  alguno  ó  postura 
gue  fuere  &  su  daño..., en  cualquier  manera  porgue  se  em- 
peore su  faciendo,  ó  se  menoscabasen  su<(  bienes,  ó  su  derecho, 
que  puede  pedir  al  juez  que  faga  desfacer  el  pleito  (1),  y  otra 
del  mismo  código,  é  esta  restitución  puede  demandar  en  todo 
pleito  ó  conocencia  que  el  oviese  fecho  d  daño  de  sí,  6  su 
guardador,  ó  su  abogado  (2).  Agrégiiese  á  esto,  que  las  leyes 
cuando  nifg'ín  el  beneficio  de  restitución,  espresamente  lo 
dicen  5  lo  que  demuestra  que  debe  concederse  en  todos  los 
pleitos,  de  todos  los  hechos  y  en  todos  los  contratos  en 
que  medien  las  circunstancias  que  exije  el  derecho.  Sen- 
tado este  pr¡ncit)io  fundamental,  debo  solo,  para  esplicar  la 
materia,  decir  las  condiciones  que  piden  las  leyes  para  con- 
ceder la  restitución ;  los  efectos  de  ella,  y  á  quienes  y  por 
que    causa    se    niega. 

264.  La  ley  concede  restitución  a  los  menores:  I.**  sí 
por  liviandad  o  negligencia  propia  perdieron  algo  df.  sus  bienes 
6  de  sus  derechos,  ó  si  cargaron  con  alguna  obligación  que 
no  les  era  útil,  ó  ú  omitieron  conseguir  alguna  ganancia. 
2.*^  Si  gestos  daños  les  han  venido  por  culpa  de  sus  guarda- 
dores. 3.°  Si  los  han  recibido  por  engaño  que  otros  les  hi- 
ciesen (3).  Por  hecho  propio  sin  contrato  alguno,  como  cuan- 
do al  menor  le  ha  sido  legada  la  opción  entre  varias  cosas 
del  testador,  y  se  engaña  en  la  elección  (4).  Por  culpa  de 
su  tutor,  como  cuando  defendif-iidole  este  en  jaicio  hace 
una  confesión  que  menoscaba  sus  derechos  (5).  Por  en- 
gaño de  otro,  cuando  un  menor  engañado  por  otro,  cambia, 
por   f  jemplo,  lo   que  se  le  debe   por  otra   deuda   menos  bue- 


(1)     L.  5íit.  19.  P,  6. 
(?)     L.  8  til.  19.  Part.  fi. 

(S)     L.  2  y   8  tit.  19.  P.  6.  y  18.  tit.  6  P.  6.  y   L,  4  (it.  8  P.  6. 
C4)     L.  5  lit.  19  P.  6. 
L.    3.  U(.  19.  P.  6, 
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na  (1).  Por  consiguiente,  si  el  daño  U  resulta  del  contrato  de 
Ciros.)  y  no  del  guardador,  ni  por  engaño  gue  se  le  haya  he- 
cho, no    tendrá  restitución. 

265.  El  beneficio  de  restitución  les  dura  á  fos  nneiio- 
res  hasta  que  llegan  á  edad  de  25  años,  y  aun  por  cuatro 
anos  mas,  por  los  perjuicios  que  en  la  minoridad  hubiesen 
recibido  (2).  Este  tiempo  se  cuenta  de  momento  á  momento  : 
guanta  tiempo  guier  gue  le  mengue  ende,  dice  la  ley  (3).  Co- 
mo el  daño  que  el  menor  ha  recibido  en  sus  cosas,  y  la 
minoridad,  son  los  fundamentos  de  su  acción,  debe  él  pro- 
bar ambos  cstremos  para  obtener  la  restitución  (4).  El  he* 
cho  6  contrato  de  que  pida  restitución,  debe  ser  un  acto 
válido,  porque  lo  que  es  nulo  por  derecho  está  ya  revoca- 
do por  la  ley,  y  pedir  de  ello  restitución,  seria  suponer  su 
existencia  legal.  No  se  entienda  por  esto,  que  siempre  que 
el  menor  tenga  otra  acción,  para  recuperar  lo  perdido,  no 
ha  de  usar  de  la  restitución.  La  regla  generalmente  ad- 
mitida, que  cuando  hay  un  remcáio  estraordinario,  no  se  usa 
del  ordinario,  falla  en  los  menores  por  favor  á  la  minoridad. 
Ellos,  de  los  actos  válidos,  pueden,  o  pedir  restitución,  ó  usar 
de  cualquiera  otra  acción  que  tengan,  sin  que  la  una  obste 
ó  consuma  la  otra.  Asi  un  menor  que  se  vé  dañado  por 
culpa  de  su  tutor,  por  eiejir  la  acción  de  tutela,  no  deja 
de  tener  también  el  beneficio  de  restitución  :  nullo  eis  prce- 
judicio  per  eleccioncm  gencru)¿do,  decia  una  ley  romana  (5). 
Asi  también  tiene  el  menor  beneficio  de  restitución  contra 
el  tercer  poseedor  de  su  oo<a,  cuando  pruebe  no  haberle 
convenido  que  saliese  de  su  poder ;  ó  que,  aunque  le  con- 
viniese, siendo  ineficaz  la  acción  personal  que  tendría  para 
obtener  de  su    tutor   el    justo    precio  de   ella^  o  la    indemni- 


(1)  L.  5  lit.  19.  P.  6. 

(2)  L.    8  tit  10.  P.    6. 

(3)  L.2.  til.   19.  P.  6. 

(4)  LL.  2  5.   y  6   in  tin  lií.  19  P.  6,  y  lti(.  13  P.  3  y  4  (it.  14.  P.  S. 
(3)     L.  últ.  tit.  24  lib.  2   Co<i;  y  véase    á  Cajaii»  en  dicho  lit.  y  Caáada 

Juic.  civ.  caj?.  3  n,  16.  y   i>i. 
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zacion  del   daño ;  y  por  esto  la   acción   de  restitución  se  lla- 
ma  en  el  derecho  acción  in   rem  scripia  (I). 

266.  Deciamos  que  el  acto  debe  ser  valido.  Siendo 
nulo  el  contrato  no  tiene  el  menor  necesidad  de  ser  res- 
tituido (2):  pero  tendrá  restitución  cuando  haya  podido  con- 
tratar (3).  Lo  mismo  puede  decirse  cuando  un  juez  pronun- 
cia en  daño  de  un  menor  una  sentencia  nula.  La  ley  dá 
la  razón  de  todo  esto  diciendo, — porque  entonces  no  seria  me- 
nester  desatarla  por  restitución  (4).  Siendo  válido  el  acto,  sus 
mas  6  menos  solemnidades  no  embarazan  á  la  restitución  ; 
y  asi  el  menor,  no  solo  la  tendrá  de  una  venta  que  su  cu- 
rador haya  hecho  privadamente  de  costs  que  ha  podido  ven- 
der, sino  tambirn  do  la  que  hubiese  celebrado  del  modo 
mas   público,  como  en  almoneda  (5). 

267.  La  restitución  se  dá  no  solo  á  los  menores,  sino 
también  á  sus  herederos  (6),  pero  nunca  contra  el  testamento 
del  menor ;  y  asi,  los  parientes  6  herederos  ab  intestato, 
mayores  ó  menores,  no  pueden  pedir  restitución  del  testa- 
mento de  un  menor,  alegando  que  por  su  poca  razón  ha 
instituido  á  otros  por  sus  herederos  ;  pues  que  no  hay 
herederos  ab  intestato  desde  que  hay  alguno  instituido  en 
un  testamento  válido  por  derecho  ;  porque  intestato  se  dice 
el  orne  que  muere  sin  testamento  (7).  Ni  los  herederos  por 
testamento  podrán  pedir  restitución  de  una  disposición  del 
menor  hecha  sobre  cosas  que  la  ley  le  permite  disponer, 
porque  la  aceptación  de  la  herencia,  como  en  otra  parte  se 
dirá,  obliga  al  cumplimiento  de  todo  lo  ordenado  en  el  tes- 
tamento (8). 

268.  Cuando  los  herederos  gozan  del  beneficio  de    resti- 


0) 

L.  13.    ^  1.  *  Dig.   de  Minoríb. 

a) 

Véase  la  L     4   lit.  11,  P.  5. 

(3) 

L.  5  tu.  11.  P.  5. 

(4) 

L.   1.*  tít.  25.  P.   3. 

(5) 

L.  5  tit.  19.   P.  6. 

(<^) 

L.  8   tit.  19  P.  6. 

<7) 

L.   1.*   lit.  13.  P.  6. 

<8) 

L.   3.  lit.  9.  P.6. 

19 
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tucion,  pnri  contar  los  intervalos  de  los  contratos,  o  los  tiem- 
pos del  derecho,  se  atiende  ó  á  la  persona  de!  heredero,  ó  á 
la  persoin  del  testador,  segiin  el  menor  herede  aun  nriayorj 
6  herede  a  otro  menor.  Pondremos  un  ejemplo  del  primer 
caso,  esto  es,  cuando  un  menor  hereda  á  un  mayor,  para 
deducir  después  \^  reglt  genera!.  Un  hombre  compra  una 
finca  bfjjo  el  picto  de  la  ley  commisoria  :  es  decir:  entrega 
parte  del  precio,  y  se  obliga  á  entregar  lo  restante  á  un 
tiempo  dado,  con  la  condición,  qae  si  así  no  lo  haca  se 
tendrá  por  desliedla  li  venta  (1).  Muere  antes  de  llegar 
el  plizo  dejando  un  hijo  menor,  y  ni  este,  ni  su  tutor 
cumple  lo  estipuUdo.  ¿  Se  habrá  disuelto  el  contrato,  6 
tendrá  el  menor  restitución  del  tiempo  que  se  le  pasó  sin 
entregar  la  parte  que  filiaba  del  precio?  —  Parece  que  no 
hay  lugar  á  h  restitución,  porque  no  ha  sido  el  menor,  ni 
su  guardador  el  que  hizo  el  contrato,  pues  qu^;  hemos  di- 
cho, que  de  los  contratos  de  otro  no  tiene  el  menor  res- 
titución; y  también,  porque  como  heredero  debe  recibir  k 
herencia  en  los  términos  que  se  le  dejo,  ya  gravada  ;  sin 
embargo,  si  atendemos  á  los  principios  de  derecho  debe  este 
menor  ser  restituido,  porque  el  tiempo  que  corrió  y  que  le 
trajo  el  perjuicio  pasó  durante  su  minoridad;  y  porque  te- 
niendo restitución  de  los  daños  que  le  han  venido  por  su 
negligenciíi,  ó  la  de  su  guardador,  debe  tenerla  en  este  caso 
en  que  el  tutor  ó  él  se  hin  descuidado  en  cumplir  lo  es- 
tipulado con  el   vendedor  (*)  Podremos  decir  entonces  gene- 


(1)     Véase    la   ley    3S.  tit.  5  p  .  5. 

^*)  El  ju^'«consl^lto  Paulo  abogando  en  Roma,  defendió  en  ud  caPo 
igual  los  derechos  dal  vendedor  contra  una  joven  que  perfia 
reetit'icion  en  el  caso  de  la  ley  commisoria.  La  parte  de 
Paulo  ganó  la  causa  anta  el  Pretor,  negándose  la  restitacion. 
Apeló  la  joven  ante  e!  prefecto  de  la  ciudad,  y  perdió  también 
allí.  Ocurrió  entonces  al  Emperador  Antonino,  quien  después 
de  oír  á  los  abogadus  de  ambas  parles  revocó  las  sentencias 
dadas,  y  concedió  la  restitución.  La  historia  dicf,  que  la  jo- 
ven ganó  su  pleito  por  ser  rauy  hermosa.  Los  fund.imentos  de 
una  y  otri  parte  pueden  verso  un  Viviano  en  el  caso  h  la  Ley 
Sg.    Lib.  4  Dig.  de  Minorib. 


APÉNDICE  139 

raímente,  que  el  menor  es  restituido  de  todo  tiempo  que 
contra  él  haya  pasado  en  su  minoridad.  Nos  funda  mos  en 
ia  ley  de  Partida  que  dice:  mas  si  antes  que  ellos  fuesen  es- 
tablecidos por  herederos  de  otros,  oviesen  comenzado  d  cor- 
rer contra  aquellos  &  quienes  los  menores  heredasen,  entonce 
bien  correrían  contra  ellos  et  empecerles  ya  ;  pero  podrían  de- 
mandar restitución  del  tiempo  que  contra  ellos  fuese  corrido 
mientra  que  eran  menores  (1).  Por  derecho  romano,  si  el 
deudor  hubiese  dado  facultad  á  su  acreedor  para  que  en  el 
caso  de  no  pagar  la  deuda  al  plazo  estipulado  en  el  con- 
trato pudiese  vender  la  prenda  qie  le  hubiere  dado  en' 
sef^uiidad  del  crédito,  y  este  la  vendiese  realmente,  el  he- 
redero menor  no  podia  pedir  restitución,  aunque  parte 
del  tiempo  hubiese  corrido  en  su  minoridad  (2).  Pero 
lo  contrnrio  debe  decirse  del  derecho  de  España  por  la 
ley  citada,  y  mas  si  se  considera  que  ella  es  singular, 
y  qufi  entre  los  romanos  no  habia  una  disposición  seme- 
jante. 

269.  Si  el  menor,  pues,  hereda  á  un  mayor  que  aun 
no  ha  completado  los  cuatro  años  para  pedir  restitución  des- 
pués de  la  mayor  edad,  no  se  le  dá,  cumpliendo  los  25  años;, 
todo  el  cuadrierio,  sino  que  atendiendo  á  la  edad  del  di* 
funto,  se  le  concede  todo  aquel  tiempo  que  á  este  le  fal- 
taba :  V.  gr.,  un  año  si  el  difunto  tenia  28.  La  razón  es, 
porque  de  los  cuatro  años  de?pues  de  la  mayor  edad  no 
hay  restitución ;  y  como  parte  de  elloí  ha  pasado  sien- 
do el  testador  mayor  de  veinte  y  cinco  años,  y  la  otra 
parte  siendo  el  heredero  mayor  también  de  edad,  no  se 
está  en  el  caso  de  la  ley  que  concede  restitución 
del  tiempo  que  pasase  en  la  minoridad.  Si  el  menor  he- 
reda á  un  menor,  entonces  tiene  los  cuatro  años  para  pedir 
restitución  despaes  de  llegar  á   la  mayor   ediad,   porque  aun 


(1)  L.    9    tit.   19"  Part.  6. 

(2)  Lib.  2    tit,    28.     Cod.,    y   fcngas»    preseaíe    lo  qu&  disponen  las 
LL.  41   lit.    13   P.  5   y  41  tit.    5   i».  5. 
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no  habian  corrido  contra  su  instituyente.  Si  el  mayor  he- 
reda al  menor,  el  heredero  tiene  los  cuatro  años  contados 
desde  el  dia  que  aceptó  la  herencia,  porque  también  el  tes- 
tador los   hubiera  tenido   desde  su    mayor   edad   (í). 

270.  Antes  de  deducir  de  aqui  reglas  generales,  nos 
es  preciso  poner  otro  antecedente,  esplicando  al  mismo' 
tiempo  un  punto  importante  en  la  materia  que  tratamos. 
La  ley  concede  á  los  menores  el  beneficio  de  restitución 
únicamente  por  sus  acciones  civiles  y  no  por  las  penales. 
Un  menor  que  ha  sido  injuriado,  y  que  durante  un  año  no 
usa  de  sus  acoiones,  no  puede  pedir  ser  restituido  del  tiem- 
po que  ha  pasado.  En  general,  del  tiempo  que  corre  en 
la  prescripción  de  los  delitos  no  tiene  el  menor  restitución, 
porque  el  derecho  juzga  que  no  conviene  á  la  sociedad 
castigar  los  delitos  pasado  algún  tiempo ;  es  decir,  que  pres- 
cripto  el  delito  ya  los  hechos  que  le  causaron  no  son  puni- 
bles (2).  Puede  sin  embargo  resultar  un  perjuicio  por  no 
entablar  en  tiempo'  la  acción  criminal,  pues  las  leyes 
quitan  la  herencia  al  heredero  que  no  acusa  la  muerte  de 
su  instituyente  (3).  El  derecho  ha  provis(o  en  este  caso, 
exonerando  de  la  pena  á  los  tn'^nores  de  edad  (4);  y  es- 
to  mismo   confirma   lo   que   llrvamos   dicho, 

271,  Resulta,  pues,  que  en  la  restitución  de  los  meno- 
res^ hay  tres  clases  de  intervalos.  Unos  que  no  corren 
contra  ellos,  cuales  son  las  prescripciones  ordinaria?,  pues 
los  menores  no  pueden  perder  sus  cosas  por  tiempo  (5), 
Otros  que  corren  contra  ello«,  pero  de  cuyo  lapso  tienen  el 
beneficio  de  restitución,  cuales  son  los  que  hubi'^sen  prin- 
cipiado  á  correr  contra   aquellos   de   quienes  tuviesen  el  de- 


(\)     Véasa  á  Ciijíc.   al    tit.   52    lib.    2    Cod. 

(2)  LL.  22   tit.    9    P.  7    y   4  tii.    17    P.  7  y    las   que   se  citarán   cuan- 
do   se   hable  de    las    prescripción  s    <^e  las    acrioDeS  criminalOT. 

(3)  L.  11  t't.  8  lib.  5  R,  y  L.  13  tit.  7  P.  6. 
(4;  L.  11  tit.  8  lib.  5  R.  y  L.  15  t  t.  7  P.  7.' 
(6)     L.   8  i\u  29  P.  3  y    L.  9  tit.  19  P.  6. 
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recho  ó  la  cosa  (O;  j  la  otra  clase  es,  de  aquellas  pres- 
cripciones que  correa  contra  los  menores  sin  que  tengan  restitu- 
ción del  tiempo  que  ha  pasado,  como  las  de  las  acciones  crimi- 
nales (2),  y  de   otros  intervalos   del  derecho  que  diremos  al  fin. 

272.  La  ley  hemos  dicho  concede  restitución  ín  inte- 
grum  á  los  menores  de  25  años;  mas  otra  ley  de  Partida  (3) 
dispone,  que  si  el  menor  sig-ue  un  pleito  y  es  sentenciado 
cuando  es  mayor,  no  tenga  restitución  contra  la  sentencia  ;  por- 
que el  hecho  que  cauío  el  daño,  que  fué  el  pleito,  aun  cuan- 
do principio  en  la  menor  edad  no  se  consumó  hasta  la  ma- 
yor. Puede  concluirse  entonce?,  que  en  los  kech'is  que  no 
han  sido  consumadus,  no  se  atiende  al  principio,  sino  al  Jin  dt 
tilos  para  conceder  ó  negar  la  restitución.  Lo  mismo  debe 
decirse  de  los  contratos  principiados  en  la  minoridad  y  aproba- 
dos en  \\  mayor  edid.  El  tiempo  que  debe  atenderse  es  al 
de  la  consumación  de!  negocio.  Un  menor  estipula  la  ven- 
ta de  un  campo  para  entregarle  pasado  algún  tiempo;  llega 
á  la  mayor  edad  y  ¡e  entrega.  No  tendía  restitución,  porque 
la  confirmación  hecha  en  la  mayor  edad  ha  consumado  el 
contrato.  Por  el  contrario,  un  menor  acepta  una  herencia, 
y  obra  en  las  co->a«  hereditarias  como  tal  heredero.  Llega 
á  la  miyor  ed^d  y  cobra  á  los  deudores  del  testador:  es  de- 
cir, aorucba  siendo  miyor  la  aceptación  que  hizo  siendo  me- 
nor. ¿Tendrá  restitKÍon  ?  — Si,  porque  estando  en  todas  sus 
partes  perfecto  el  contrato  ó  el  hocho,  los  actos  ejecutados 
en  la  mayor  edad  en  nad»  alteran  el  estado  del  contrato, 
no  se  dirijon  a  él,  ni  aumentan  ni  disminuyen  su  fuerza,  por- 
que   era  ya  C05a  acabada  (4). 

273.  Supue-to  que  los  menores  tienen  restitución  de 
todos  sus  contratos  que  les  han  sido  dañosos,  la  tendrán 
también  de.    les  cuasicontratos.     Si    un   menor  acepta  labe- 


(1)  L.    9  tit.   19   p    6. 

(2)  LL.    lit-ídis   en  e    §    anterior,  y    véa»3  á  Cujac.    á  la  L,  37.    Dig, 
de  Minorib. 

(3)  L.    2   til.   25    P.  3. 

(4)  Véase  á  Cujac.  á  la    L.   3    ^    si  quis    Dig.   dt  Minorib, 
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rencia  que  se  !o  ha  dejado,  y  juzíga  después  que  no  le  es 
provechosa,  puede  pedir  al  juez  que  le  otorgue  poJer  para 
desampararla  (1).  Un  mayor  paga  un  legado  dejado  en  un 
testamento  menos  solemne  :  ya  no  puede  repetirle  (2);  pero 
le  paga  un  menor,  puede  tener  restitución  de  e^te  acto  (3)« 
274.  Después  de  la  edad,  ti  otro  eslremo  que  debe  con- 
currir para  la  restitución  es  el  daño  del  menor.  Este  dehe  ser 
de  alguna  coniideracion.  Gran  daño,  granpró  son  las  palabras 
que  usan  las  leyes  (4).  No  resultándole,  pues,  de  su  hecho,  6 
áe  su  contrato,  perjuicio  alguno,  no  habrá  lugar  á  la  restitu- 
ción aunque  resulte  daüo  á  un  tercero.  El  menor  que  por 
mandado.de  su  padre  contrata  á  nombre  propia  tendrá  el  bene- 
íieio  de  restitución,  porque  en  este  caso,  aunque  contra  el  padre 
haya  la  acción  quncl  jtiasu,  hay  también  la  directa  del  con- 
trato contra  el  hijo  menor  (5^.  Si  el  hijo  contrata  como 
procurador  del  padre,  no  tendrá  restitución,  porque  el  obli- 
gado es  el  padre  ó-  dueño  del  negocio  y  no  él.  Cuando  el 
me^yor  hijo  de  familia  cojitrata  por  si,  el  padre  y  el.  hijo  son 
obligados:  el  hijo  en  fl  todo  y  el  padre  en  e¡l  peculio  (6) 
por  lo  tanto,  teiidrá  el  menor  restitución.  Mas  si  lo  obli- 
gado es  únicamente  el  peculio  profecticio  y  la  acción  se  di- 
rige contra  el  padre,  no  tendrá  el  menor  restitución  aun 
cuando  le  resulte  el  daño  de  perder  el  peculio,  pues  aun- 
que el  menor  le  manpje,  tal  peculio  es  propiedad  del  pa- 
dre y  no  del  hijo  (7).  Al  contrario  sucederá  en  el  pecu- 
lio adventicio,  castrense  y  cuasi  castrense,  por  ser  ellos  de 
los  hijos    de  familia  (8).      Todo   esto    se   entenderá  bien  te- 


(1)  L.  3tií.  19.  P.  6. 

(2)  L.  31.  fif.   14.  P.  5. 
(S)  L.  cit. 

(4)  L.   4  lit  14.  P,  S.  L.  1  tit.  13  P.  3  y  L.  5  tit,  1,  Part.  fi, 

(5)  Vé?se  el  til.  T  lib.  4  de  esta  obra,  y   las  LL.  7   tlt.  91.  P.  5  y  IG. 

li(.lMií».   3    R, 

(6)  Véase    el  tit.    7  Lib.  4. 

(7)  L.    5    lit.  17.    P.   4   y  L    n.  lir.  6  Parf.e, 

(8)  M).   citadas    y   Lh.  Q  y,  7l¡t.    17.   P.  4. 


AFENDICfi  143 

niendo  pres-íiite  lo  qua  se  dice  ea  el  título  9  libro  2j  y 
en  en  el  título  7  libro  4  de  estas  iustituciones.  Pasemos 
al  menor  mandatario   ó    mandante. 

275.  El  menor  mandatario  no  tiene  restitución,  puee 
que  el  mandante  es  el  obligado,  y  la  restitución  no  es  pa- 
ra los  miyores,  y  debe  imputarse  á  sí  el  que  elije  a  un  m*?- 
ñor  por  su  procurador.  Mas  supongamos  que  el  menor 
para  cumplir  el  mandato  ha  impendido  algo  de  lo  suyo,  y 
siendo  insolvente  el  que  le  mandó,  no  pueda  conseguir  por 
la  acción  contraria  de  mandato  lo  que  de  su  patrimonio  ha 
gastado,  entonces  tendrá  restitución  del  contrato,  porque  con- 
curren los  estremos  de  la  ley  ;  contrato  del  menor,  perjui- 
cio que  de  él  le  resulta.  Pongamos  al  menor  de  mandante  y 
de  mandatario  S  un  mayor;  y  supongamos  que  del  contra- 
to de  su  procurador  le  resulta  un  daño.  Creemos  que  en 
este  caso  lendria  el  menor  restitución  y  nos  fundamos  en 
la  ley  que  la  concede  á  los  menores  por  actos  de  sus  guar- 
dadores ó  abogados  (1).  Pues  si  se  los  da  contra  loa 
contratos  de  un  representante  tan  legítimo,  como  el 
tutor,  con  mas  razón  deberá  dárseles  de  los  hechos  de  un 
procurador  particular  nombrado  por  el  menor.  Sin  embar, 
ga   dactos  jurisconsultos  sostienen  lo    contrario.  (2). 

276.  Escediendo  el  mandatario  mayor  los  límites  del 
mandante  menor,  no  tiene  este  restitución  del  eaceso  porque 
en  él  no  se  obliga  el  mandante,  sino  el  mandatario  (3).  Por 
la  misma  raz<5n  la  tendría  el  menor  mandatario  cuando  hu- 
biese   escedido    los   términos  del   mandato. 

277.  Puede  suced'ír  que  el  menor  sin  ser  procurador  con- 
trate sobre  las  cosas  de  un  mayor,  es  decir,  haga  de  gestor  de 
negocio".  La  casa,  por  egemplo,  de  su  vecino  auseate  necesita 
una  refacción  necesaria.  El  menor  la  contrata  en  un  alto  precio. 
En  este  caso.aunque  directamente  no  le  viene  daño  alguno  á  sus 

(1)  L.    2y  3tit.  19.  P.  6. 

(2)  Acurcio   á   la  L.  23.    Dig.  ie  Minorib.     y    Ciijacio  á    la    i..   3,    ^ 

id.   ^    Servus  autem. 
V.3      lostít.  de  Mandato  ^  8. 
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bienes,  tendrá  sin  embargo  restitución,  para  evitare!  que  vendría 
por  su  culpa  á  un  tercero  qie  nada  estipulo  ;  y  porque  podria  ser 
reconvenido  por  el  daño  de  la  cosa,  con  la  acción  directa 
de  este  cuasi  contrato  (1).  Y  en  el  caso  que  el  menor  no 
quiera  pedir  restitución,  puede  ser  obligado  á  cederla  a\ 
mayor  (2),  pues  que  respecto  á  la  persona  con  quien  con- 
trató el  menor,  por  razón  de  la  cosa,  era  un  procurador  del 
dueño  del  ediñcio. 

278.  Concluyamos  la  materia  de  los  contratos  y  cua- 
si contratos  en  que  intervienen  mayores  con  menores,  ha- 
blando cuando  los  derechos  ú  obligacioi.es  son  diviiluas  o  indi, 
viduas.  Un  menor  y  un  m?yor  comuneros  d-;  un  piédio 
que  debe  servidumbre  á  otro,  tienen  con  este  un  ¡Itito  so. 
bre  ella,  y  se  dá  sentencia  contra  los  derech'<s  d^;!  mayor 
y  del  menor.  Si  este  ultimo  obtiene  restitución  d^  la  senten- 
cia,décimos  con  la  ley  (3)  que  ella  también  aprovfichaiá  al  ma- 
yor, porque  las  servidumbres  son  individuas  (4),  Mas  si 
el  pleito  fuese  sobre  una  cosa  que  admite  la  división  na- 
tural o  civil,  entoíices  la  restitución  del  menor  no  aprove- 
charia  al  mayor  (5).  Podamos  pues  concluir,  que  en  los 
derechos  ü  obligaciones  individuas,  el  beneficio  de  restitu- 
ción aprovecha  á  los  mayores,  y  al  contrario  en  las  di* 
viduas, 

279.  Y  como  la  indivisibilidad  de  las  obligaciones  no 
nace  de  las  personas  que  intervienen  en  el  contrato,  ni  de 
la  mancomunidad  ó  interés  que  en  el  tengan,  sino  de  la 
naturaleza  de  las  estipulaciones  y  de  las  obligaciones  que 
en  ellas  se  contengan,  podemos  concluir,  que  la  restitución 
de  los  menores,  no  aprovecha  a  los  padres,  á  los  tutores^ 
O'     los     comuneros,    ni    ó.   los  coherederos,    tan   solo  por  obli» 


(1)  L.  26.  y  siguientes,   tit.    12.  P.  5. 

(2)  L,  24.  tit.  4  lib.  4  Dig. 

(3)  L.  5  tit,   23.  P.  3. 

(4)  L.9  lit.  91.    Part.  3. 

(5)  L.  5  Ut.  23.  Part.  3. 
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garlos  el  derecho,  ó  por   haberse  ellos    obligado    tn  el  contra* 
to   del  menor. 

280.  A  los  fiadores  de  los  menores  tampoco  aprovecha 
la  restitución  concedida  á  estos  (1)  por  no  ser  la  obligación  de 
ellos  individua  con  la  de  los  menores,  pues  aunque  sea  ac- 
cesoria de  la  obligación  principal,  sin  embargo  es  otra  obli- 
gación, y  no  la  misma  del  menor,  pues  ha  podido  preceder 
a  la  obligación  principal,  y  aun  hacerse  después  de  esta  (2); 
j  ha  podido  también  con  toda  la  eficacia  de  una  obligación 
civil  acceder  á  una  obligación  natural  (3).  Y  asi,  restituido 
el  menor  debe  pagar  el  fiador,  y  no  puede  repetir  contra 
aquel  (4). 

281.  Pero  aprovechará  á  los  fiadores  la  restitución  con- 
cedida á  los  menores  si  hubiese  habido  dolo  en  el  contrato 
por  parte  de  aqu<;l  con  qjiien  trataron  (5)  aunque  él  no  sea 
sobre  tal  cantidad  que  diese  una  acción  rescisoria  á  un  ma- 
yor. Pues  pudiendo  la  fianza  preceder  al  contrato  del  me- 
nor, no  podria  el  fiador  gu  irdarse  del  engaño  que  á  este  se 
le  hiciese.  Aprovech;»  también  á  los  fiadores  cuando  prue- 
ban que  afianzando  al  menor  creyeron  afianzar  á  un  mayor, 
porque  en  este  caso  parece  que  no  quisieron  estar  á  las  con- 
secuencias de  una  fianza  de  otros  resultados  que  la  otorgada 
por  los  mayores  (6).  Les  aprovecha  también  la  restitución 
de  los  menores  cuando  estos  son  restituidos  de  una  calidad 
que  invistieron  en  lo?  juicios  ó  en  los  contratos,  y  obtienen 
de  ella  restitución.  Es  justo  que  el  fiador  de  un  menor  que 
se  presenta  en  juicio  como  defensor  de  un  tercero,  ó  que 
contrata  como  heredero  perman*^zca  en  la  fianza  mientras  el 
menor  sea  tal  heredero  ó  defensor.  Pero  restituido  el  me- 
nor de  aquella  calidad,  y  no  particularmente  de  un  acto,   de- 


(n  L.   5  (ít.  19.  Part,  6,  y  L.  4   tit.  12.    P.  5. 

(2)  L,    6  (it.  12  P.    5. 

(3)  L.  5,   tif.  12.  Part.  5. 

(4)  L.    4.  (it.  12.  P.  5,  y   L.  5  tit.  19.  P.   6. 
(.'>)  L.   4   tit  12.    P«rt.  5. 

(6)  Cujacio  al   tit.  22.  Lib.  2  Cod. 

20 
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ja   de  ser  defensor   o  heredero,   y    dejará   también    el    fiador 
de  continuar  en  su  obligación,  porque  ce?o  la  causa  de  ella  (1). 

282.  Hasta  aqui  hemos  hablado  de  la  restitución  ia 
integrum  respecto  de  las  obligaciones  extrajudiciales  de  los 
menores.  Pero  ellos  tienen  también  este  beneficio  de  los 
actos  judiciales  que  les  fu(!ren  dañosos.  Como  esta  materia 
pertenece  mas  á  la  practica  de  los  juicios,  que  á  la  teoría 
de  unos  elementos  de  derecho,  diremos  brevemente  lo  que 
sobre  el  particular  disponen  las   leyes. 

283.  Los  menores  tienen  restitución  aun  de  aquellos 
actos  judiciales  y  solemnes  q-ie  el  antiguo  derecho  llamaba 
acciones  de  ley,  tal  corno  la  adopción  y  adrogacion;  y  por 
esto  un  menor  que  ha  sido  prohijado,  y  que  recibe  algún 
perjuicio  en  su  persona  y  bienes,  puede  pedir  restitución  de 
la  adopción   o  adrogacion   (2). 

284.  La  tienen  de  los  ac.tos  judiciales  probando  que 
les  fue  hecho  engaño  en  el  juicio,  o  que  por  liviandad  ó 
por  yerro  confesaron  ó  negaron  algo,  ó  porque  sus  aboga- 
dos no  mostraron  las  razones  que  debian,  ó  si  hallaron  nue- 
vas pruebas  para  mejorar  su  p'eito,  o  si  se  les  hubiese  senten- 
ciado contra  su  derecho  (3  .  La  restitución  ha  de  pedirse 
con  citación  de  la  parte  contraria  (4)  ante  el  mismo  juez 
ordinario  que  pronuncio  la  sentencia  (5),  sino  se  hubiese 
apelado  de  ella;  pero  si  se  hubiese  apelado  debe  pedirse 
ante  el  superior  (6).  Ella,  no  puede  concederse  sino  una 
rez  en  cada  instancia  y  con  las  formalidades  que  prescri. 
be  el  derecho  (7)  (*).  Gozan  tambiem  los  menores  de  resti- 
tución  del   lapso    del  término  probatorio,    tanto   en   primera 


(1)     Noodt  al  tit  4  lib.  4  Dig. 

(?)     L.   3  til.  19.    Pa-l.  6. 

(  )     LL.   I,  2  V  3  tit.  25.    P..rt.  3,    y  L.  3  tit.  19.  Part.  6. 

(4)  L.  7    V  8   lit.  '9.    P..rt.  6. 

(5)  L.  3  tit.  25    P.  3. 

(6)  Castro.    Práctica  forense   ^    255. 

(?■)     L.  5v  6  tit.5   lib.  4  j    L.  3'¡t.  8  lib.4  R. 

(•)  El  Conde  dn  lu  Can  da  asegiirR  no  estar  t-n  práctica  el  depósito  j  la 
p>  na  de  q'ie  habla  la  ley  i  eco  pila  da.  Lo  minino  dice  A>  evedu.  Jui- 
cio civil  part.  l.P  cap.  9  u.  72.  Acevado  á  la  ley  3  lii.  U  lib.  4.  R; 
D.  43. 
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como  en  segunda  instancia,  pidiéndola  en  el  término  de  15 
dias  desde  la  publicación  de  probanzas;  y  el  tiempo  que  en" 
tonces  se  les  concede  no  puede  esceder  en  primera  ins- 
tancia de  la  mitad  del  que  se  les  dio  para  hacer  la  prueba 
principal,  y  en  la  segunda,  la  mitad  del  término  qye  le  fue 
asignado  en  la  primera  (l).  Declarada  la  restitución  favo- 
rece á  ambas  partes,  y  pueden  una  y  otra  alegar  y  probar 
nuevamente  su  derecho  (2).  La  restitución  se  niega  en  los 
juicios  de  aquellas  sentencias  que  no  admiten  suplicación^ 
dí  recurso   de   nulidad  (3). 

285.  Cuando  la  restitución  no  es  de  los  juicios,  debe 
pedirse  delante  del  juez  del  domicilio  de  la  parte  contra 
quien  se  trata  de  intentar.  Los  jurisconsultos  limitan  esta 
doctrina  al  caso  en  que  la  restitución  no  tenga  sino  UQ 
objeto  meramente  personal,  6  se  dirija  á  recuperar  una 
cosa  mueble;  pues  en  el  caso  en  que  la  acción  se  dirija 
á  recobrar  bienes  raices,  debe  dejarse  á  la  elección  del 
demandador  el  ocurrir  al  juez  del  domicilio  del  que  va  á 
ser  demandado,  6  al  del  lugar  donde  el  inmueble  está  si- 
tuado.   (4). 

286.  La  restitución  puede  ponerse  en  juicio  como  ac- 
ción ó  como  escepcion.  Como  acción,  cuando  el  deudor 
previene  al  acreedor  demandando  la  restitución  antes  que 
él  sea  perseguido  por  el  pago;  y  entonces  debe  ponerse  an- 
te el  jtjez  del  domicilio  del  acreedor.  Como  escepcion,  cuan- 
do ella  no  se  deduce  sino  para  repeler  una  demanda,  y 
como  tal  debe  ser  propuesta  delante  del  juez  ante  quien 
se  ha   entablado   el  juicio  (5). 

287.  Llevamos  dicho  á  quienes  y  por  que  causas  ae 
concede   el  beneficio  de  restitución.    Veamos  ahora  los  efec» 


(1)  L.  3tit   8,  y  L.  5  (it.  9  Ub.  4  R. 

(2)  L,  3  tit.  8    üb.  4   R.    y  L.  2  tit.  25.  P.3. 

(3)  L.  11.  tit.  17,  l.b.  4  R. 

(4)  Véase   á  Merlin    Repertorio,  verb.  rescicion  nüm.7. 

(5)  Cari.  tit.  3  Dip.    16. 
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tos  de  ella.  La  ley  manda  que  después  de  concedida  vuel- 
van las  cosas  á  su  primitivo  estado  (Ij;  y  por  lo  tanto  un 
menor  restituido  de  una  transacion,  por  ejemplo,  devuelve 
6  compensa  lo  que  por  ella  recibió,  y  se  le  entrega  igual- 
mente lo  que  él  entregó.  El  menor  restituido  de  una  re- 
pudiación de  herencia,  se  le  vuelve  tambiea  lo  que  de  la 
herencia  percibió  el  heredero  ab  intestito,  ó  el  instituido 
en  segundo  lugar.  D  beián  también  vo  verse  los  frutos  que 
hayan  producido  las  cosas  que  van  á  restituirse,  ó  compen- 
sarse los  unos  coa  los  otros;  pero  encaso  de  hacerse  cuenta 
de  ellos,  deben  sacarse  los  gistos  hechos  para  su  percepción; 
pues  fruto  llama  la  ley  (2),  aquello  que  finca  en  salvo  a  aquel 
que  los  cojió,  sacadas  las  despensas  que  fizo  por  razón  del^ 
Deberán  también  sacarse  las  mijoras  úliles  y  necesarias,  co- 
mo se  dirá  en  otra  parte,  cuando  se  hable  de  las  mejoras 
hechas  de  buena  ó  mala  fe.  Pero  el  menor  ha  hecho  una 
venta,  y  habiéndosele  pagado  el  precio  le  ha  malgastado  ¿ten- 
drá que  devolver  otro  tanto  para  obtener  la  cosa  vendida  ? 
Parece  que  á  esto  se  opone  la  ley  (3)  que  ordena  que  el 
que  paga  al  menor  sin  decreto  judicial,  no  paga  efectivamente 
si  el  menor  malgasta  el  dinero.  Esta  dificultad  se  destruye 
si  se  considera,  que  aunque  sea  esencial  la  autoridad  del  juez 
para  pagar  lo  que  se  debe  á  un  menor,  ella  no  es  precisa 
para  entregarle  el  precio  de  la  cosa  que  el  menor  ha  po- 
dido vender,  porque  la  facultad  de  vender  importa  la  de  en* 
tregar  la  cosa  y  recibir  su  valor  si  las  leyes  ó  el  juez  no 
lo  privan.  También,  porque  en  el  un  caso  la  paga  es  nula 
si  el  menor  malgasta  el  dinero  que  se  le  ha  entregado  sin 
la  intervención  judicial,  y  en  el  otro  ha  sido  válida  la  venta» 
y  solo   se   rescinde  el   contrato  (4). 

287.     Aunque  el  primer  efecto  de  la  restitución  sea  vol- 


(1)  L.  2    tif   25.  P.  3  y    L.    3  tit.  8  lib,  4   R. 

(2)  L.  4  tit.  14    P.   6. 

(3)  L.  4.  ti'.  14    P.  5, 

(4)  Véase  á  Cujac.  á  la  L,  24.  ^  Restitutio  Dig.   de  Minorib 
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ver  las  cosas  á  su  primitivo  estado,  sin  embargo  no  se  des» 
hace  aquello  que  había  necesidad  ü  obligación  de  hacer.  Un 
menor  ha  aceptado  una  herencia,  y  paga  ios  legados  dejados 
por  ei  testador.  Pide  luego  restitución  de  su  aceptación. 
Lo  dado  ea  este  caso  á  los  legatarios  no  se  restituye,  por- 
que no  h^y  daño  en  dar  á  cada  uno  su  derecho.  Tampo- 
co se  deshace  lo  hecho  con  propios  é  independientes  dere- 
chos de  los  del  menor.  Por  egemplo,  un  menor  es  institui- 
do heredero  y  habiendo  repudiado  la  herencia,  los  herede- 
ros ab  intestato,  ó  los  administradores  de  ella  hacen  algún 
contrato  sobre  las  cosas  hereditarias;  el  menor  restituido  de 
la  repudiación  es  obligado  á  pasar  por  lo  obrado  en  el  tiem- 
po   intermedio  (1 ). 

288.  Réstanos  solo  decir  de  qufi  cosas  no  se  dá  res- 
titución. Como  el  fundamento  de  ella  es  la  poca  capaci- 
dad del  menor,  y  la  culpa  ó  engaño  de  su  tutor,  ó  de  otro, 
no  tendrá  restitución  cuando  el  daño  haya  provenido  de  un 
caso  fortuito  (2).  Tampoco  tendrá  restitución  de  los  delitos 
ni  de  la  confesión  de  ellos  h^cha  en  juicio  (3);  pues  la  res- 
titución de  un  hecho  criminal  importaria  que  él  no  fuese 
castigado;  y  como  las  leyes  castigan  á  mayores  de  diez  años 
y  medio  por  cualquier  delito  (4);  y  de  doce  siendo  muger 
y  catorce  siendo  varón  por  los  actos  de  lascivia  (5),  resul- 
ta que  podemos  generalmente  establecer  que  aunque  los  de- 
Utos  stan  unas  de  las  causas  de  obligar,  no  tienen  de  ellos  res- 
iitucion  los  menores  cumplida  la  edad  señalada  por  el  derecho 
para  poder  ser   castigados. 

289.  Lo  mismo  diremos  de  los  cuasi  delitos.  La  ley  (6) 
también  ha   señalado  la   edad  de  diez   años  y  medio  para  que 


(1)  Arg.   de    la  ley  3  tit.6  P.6  y  L.  22.    Dig.de   Minoribus.' 

(2)  L.  2  lit.  19.  P^rt.  6. 

(3)  L.  4  til.  19.  P.  6. 

(4)  L.   21.  tit.  1     P.  1.  L.  9    tit.   1  P.  7.  L.  17  tít.  14.  P.  7  y  L.8t¡t. 

31.  P.  7. 

(5)  L.4  tit.  19.  P  6  y  L.  21.  tit.  1  P.  1.  y  L.  9  tit.  1  P.  7. 
(S;  L.  3  lít.  15.  P.  7. 
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los  menores  sean  responsables  de  los  daños  que  causaren. 
Como  el  principal  efecto  de  la  restitución  sea  volver  las  co- 
sas á  su  antiguo  estado,  si  el  menor  tuviese  restitución  de 
los  cuasi  delitos,  no  se  comprenderia  que  importaba  esta, 
supuesto  que  el  dañado  no  podía  dejar  ya  de  serlo.  Igualmen- 
te no  hay  restitución  contra  la  libertad,  porque  esta  es  aun 
mas  atendida  que  los  menores.  Asi,  un  menor  q  le  sigue 
pleito  con  el  que  cree  ser  su  esclavo  sobre  libertad,  no  tie- 
ne restitución  de  la  sentencia  que  le  declare  libre  ;  lo  mismo, 
si   el    menor  hubiese   dado   libre  un   esclavo    propio   (1). 

290.  No  goza  de  restitución  el  menor  que  pareciendo 
mayor  dijese  que  lo  era,  porgue  las  leyes  ayudan  á  los  en- 
gañados y  no  d  los  engañadores  (2).  Deben  en  este  caso 
concurrir  dos  circunstancias  para  negar  la  restitución.  1.  ** 
Que  el  menor  por  su  aspecto  parezca  mayor,  pues  que  la 
ley  exije  con  razón  que  haya  esta  causa  de  engañarse  (3), 
y  2.  *  Que  el  menor  dolosamente  diga  que  es  mayor;  si  lo 
dice  por  ignorancia  habrá  lugar  á  la  restitución,  pues  la  ley 
requiere  que   lo.  haga  engañosamente. 

291.  La  ley  de  Partida  (4)  confirmó  la  famosa  auten- 
tica sacramenta  puberum^  negando  la  restitución  al  mayor  de 
catorce  años  que  jurase  que  no  desharía  el  contrato  por  ra- 
zón de  menor  edad;  pero  los  prácticos  (5)  aseguran  que  es- 
la  ley  no  está  en  observancia  por  el  grande  abuso  que  pu- 
dieran hacer  los  menores  de  estos  juramentos  en  perjuicio 
suyo. 

292.  La  ley  (6)  también  niega  la  restitución  al  me- 
nor que  la  pidiese  del  pago  que  se  le  hubiese  hecho  por 
orden  del  juez. 

293.  ¿  Y  un  menor  tendrá   restitución  del  contrato  que 


(1)  L.  6  lít.    19.  P.  6. 

(2)  L.  6  tit.    19.  P.  6. 

(3)  L.  rifída    y    L.  6  tit.    10.  Lib.  9  R. 

(4)  L.  6  (it.   19    part.  6. 

(5)  Sala.  Derecho  Real  tota.  1.  ®  febrero,  tom.  I.  pag.  6. 

(6)  L.   4,  üt.  14  pan.  5. 
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ha  celebrado  con  otro  menor  ?  Por  los  principios  que  lle- 
vamos sentados,  deberá  concedérsele,  si  del  contrato  no  iba 
el  un  menor  á  percibir  utilidad,  sino  un  mayor.  Si  uno  de 
los  menores  ha  recibido  solo  el  daño,  tendrá  también  resti- 
tución. Por  ejVmplo  en  una  partición  entre  varios  meno- 
res en  la  cual  uno  6  alguno?  han  sido  perjudicados,  porque 
entonces  no  ddña  al  otro.  Pero  se  le  negará,  cuando  res- 
tituyéndosele al  menor  del  daño,  le  resulta  también 
de  la  restitución  perjiicio  al  otro  menor,  porque  entonces 
por  el  mismo  medio  que  se  les  quiere  socorrer  vendrian  a 
ser   damnificados  (1), 

294.  Tampoco  se  dá  restitución  de  algunos  términos 
que  se  l!aman  fatales,  como  el  de  nueve  dias  para  intentar 
el  retracto  (2).  El  de  tres  para  suplicar  de  la  sentencia  in- 
terlocuforia  (3),  y  el    de  seis   para   tachar  los   testigos  (4). 

205.  Lo  que  hemos  dicho  con  respecto  á  la  restitución 
de  los  menores  titne  Ligar  para  las  iglesias,  ciudades,  uni- 
versidades, consf'jo?,  y  el  firco,  cuando  reciben  daño  por  ne- 
gligencia ó  engaño  de  otro,  y  pueden  pedir  restitución  dentro 
de  cuatro  años  contados  desde  el  dia  en  que  recibieron  el 
daño,  y  dentro  de  treinta,  si  recibieron  por  el  contrato 
alguna   lesión  enorme   (5). 


(1)  Vé  Sí- á     Cujac.  á    íh  L.    11.^    item    querilur   D'ig.  de  Minoribut, 

(2)  L.  8  t'í.  11.  lib.    5   R. 

(3)  L    1.  tit      19  !ib.4R. 

(4)  L.  1.  tif.  8  lib.  4  R. 

(5)  L.  10.  tit.  19,    P,  6. 
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296.  Para  mayor  comodidad  de  los  estudiantes  de 
jurisprudencia,  reuniremos  en  este  apéndice  los  principales 
derechos  de  los  menores,  fuera  del  de  restitución  de  que 
hemos  hablado   ya   particularmente. 

El  que  está  en  el  vientre  se  tiene  por  nacido  en  todo 
lo  que  le  aprovecha,  pero  no  le  daña  lo  que  en  su  contra 
se  hiciere  (1). 

La  madre   del    que    aun  no  ha   nacido,   puede    pedir  la 

posesión,   a  nombre    de  la  criatura  que  tiene    en  e!   vientre, 

de  los  bienes  que  han  quedado   de    su  difunto  ruarido  :  y  el 

juez,  previo  un  juicio  sumario  sobre  el  embarazo  de  ella,  y  de 

ser  muger  legítima,  debe    ponerla  en  posesión   (2). 

Debe  el  que  nace  para  adquirir  los  derechos,  vivir  24 
horas  y  ser  bautizado   (3). 

Los  menores  de  cualquiera  edad  que  sean  pueden  ser 
injuriados  (4). 

Aun  cuando  los  padres  hayan  dejado  la  tutela  de  los 
hijos  á  otros  que  á  la  madre,  sin  embargo,  deben  perma- 
necer en  poder  de  ella    hasta    cumplidos    los   tres    años   (5). 

El  menor  de  siete  años  no  puede  obligarse,  ni  obligai 
á  la  persona  con  quien  contrata  (6). 


(1) 

L,  3    tit.  23.  P.  4. 

(9) 

L,  7.  tit.  22.  P  3. 

(3) 

L.  2  tit.   18,    lib.  5  R, 

(4) 

L.  9  tit.  9    Part.  7. 

(5) 

L  3   lit.   19.  P.  4. 

(6) 

L.   4   tit.  11.   P.    5. 
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El  menor  de  siete  años  no  puede  ser  prohijado  tenien- 
do padre   (1). 

El  menor  de  siete  años  no  puede  aceptar  la  herencia 
que  le  fuere  dejada.  Si  se  halla  en  poder  de  su  padre  y 
muriese  antes  de  los  siete  años,  el  padre  debe  haber  la 
herencia    (2). 

El  mayor  de  7  años,  y  menor  de  14,  puede  obligarse 
en  su  provecho,  y  vale  su  obligación  en  cuanto  es  la  pro 
que   le  viene    (3>. 

El  mayor  de  7   años   puede   contraer  esponsales   (4). 

El  mayor  de  7  años  puede  concurrir  con  su  tutor  á 
á  pe.iir  y   deftiider  sus  derechos    (5). 

El  hijo  menor  de  10  años  y  medio  no  puede  ser  des- 
heredado por  sus  padres   (6.) 

Los  menores  de  10  años  y  medio  no  pueden  cometer 
delito  (7). 

El  menor  desde  la  edad  de  10  años  y  medio  puede 
injuriar  (8). 

Las  mugeres  hasta  los  12  años,  no  son  punibles  por 
actos  de  lascivia,   ni    los    varones   hasta   los    14   (9), 

La  muger  cumpliendo  los  12  años,  y  el  hombre  los  14 
pueden    contraer  matrimonio  (10). 

El  menor  de  14  años  no  puede  jurar  in  litem,  pero 
sí,  siendo  mayor  de  ellos  (11).  Mas  si  jurase  vale  el  jura- 
ramento  si  es  en  su  provecho,  y  no  será  perjuro  aunque 
jure    en  falso  (12). 


(1)  L.  4   tit.  16.    Part.  4. 

(2)  L.  13  tit.  6  P6. 
(3>  L.  4  tit.  11.  P.  4. 
(4)  L.6   lit.  1.®    P.  4 

(3)  L.    17.    lit,  16.  P.  6. 

(6)  L     6.  tit,  5.  P.  6. 

(7)  LL.  8.  tit.  31.  P.  7.  9.   tit.  1.  ®    P.  7.  y    3,  tit,  8.  P.  7. 

(8)  L.  8.  tit.  9.  P.  7. 

(9)  L.  9.  tit.    1.  o    P.  7.   y  L.  4.  tit.  19.  P.  6. 

(10)  L.  6.  tit.  (.«    P.  4. 

(I   )  L.  15.  y    IP.  lit.  11.  P.  3, 

(2)  L.7.  lit.  11.  P.  3, 
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El  heredero  menor  de  25  aüos,  y  mayor  de  14  puede 
aceptar  la  herencia,  3'  si  conociese  después  que  le  es  gravo- 
sa, puedtí  renunciarla,  por  no  tener  la  edad  cumplida  cuan- 
do la   recibió  (1 ). 

Los  menores  de  16  años  no  pueden  hacer  votos  so- 
Itmnes   {'2). 

Hasta  la  edad  de  17  años,  no  se  impone  la  pena  or- 
dinaria del   dfrüto  (3). 

Los  mayores  de  IS  años  que  fueren  casados,  pueden 
administrar  sus    bienes  (4). 

El  mayor  de  vtinte  años  puede  ser  testigo  en  causas 
criminales  (5). 

Los  mayores  de  20  años,  pueden  pedir  venia  de  edad, 
y   en   esta    provincia   debe  hacerlo  ante    el  Gobierno  (6). 

El  menor  de  25  años,  está  escusado  de  la  ignorancia 
del  derecho   (7). 

Ei  menor  de  25  años  no  puede  poner  en  juicio  deman» 
da    alguna,   ni    responder  sin  su   curador  (3). 

Sin  autoridad  de  su  tutor,  no  puede  poner  el  pleito 
en  manos  de  arbitros;  pero  siendo  mayor  de  14  años,  y 
110  teniendo  guardador,  debe  pasar  por  lo  que  estos  lauda- 
sen,  sin   perjuicio   del    beneficio     de   la  restitución   (9). 

Los  mejiores  de  25  años  no  [)ueden  nombrar  procura- 
dor   para    ti  juicio.   (10). 

Pueden,    sin  embargo,  escusar  en  j'iicio  al  aumente  (11). 

Los  menores  no  pueden  perder  sus  cosas  por  tiempo  (12). 

(1)  L.   13.  tif.  6.  P.  6. 

(2)  Conc.  Triil.  sec.   ¿5.    tJe   rcf.  cap.  15. 

(3)  L.  8.   til.  31     P.  6, 

(4)  L.    14.  ür.  l.e    Ib.  5,  R. 

(5)  L.  9.  til.  16.  P.   3. 

(6)  L     de    n.íle    N' vicmlie     de   1821.    Registro  Oficial    lib.  4.  n.  13. 
(.7)  Ars.   de  li  L    31.  til.  14  P.  6. 

(8)  L.  7  tit  2  P.  3. 
(9 1  L.  2b.  t  t.  4.P  3. 
(10.  L.  2  ti'.  5.  tV  3. 
(1!)  L.  12.  til.  3  P.  3. 
(l'>)   L.  8.  lit.  29.  P.  3. 
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El  manor  do  14  años  no  puede  ser  íestigo  en  caiiías 
civiles  ni    criminales    (1). 

El  menor  de  14  años  no  puede  vender  á  su  tu'or  nin- 
guno desús  bienes  sin  consentimiento  del  juez,  6  do  los  co- 
tutores, siendo  el  contrato  á  beneficio  del  «lonor,  y  no  en 
su   daño   (2). 

El  menor  de  14  años  no  puede  hacer  compañía  con 
otros   (3). 

El  menor  de  14  años  no  puede  ser  testigo  en  los  tes- 
tamentos (4). 

Ningún  heredero  menor    de   14    año?  que    se  hallare    en 
poder  da  estraños,   puede  haber  la   herencia  sin  conocimien- 
to de  sus   padres,  ó   de   aquel    en   cuyo   poder  so   halla,    y   si 
ocurriese   el    estar  solo,  debe  preceder  el  consentimiento  del 
juez.  (5). 

El  menor  de    14  años,   no    puede   acusar  á  ninguno  (6). 

Los  menores  de  14  atios  que  tomaren  por  fuerza  cosa 
ajena,   no    caen    en   la   pena    de   los  forzadores  (7). 

]ja  muger  menor  de  doce  años,  y  el  barón  menor  de 
14    no  pueden  hacer  testameiUo  (8). 

La  muger  menor  de  12  años,  y  el  barón  menor  de  14, 
deben  recibir  tutor  para  que  cuide  y  detienda  sus  bienes, 
aunque  no    le   quieran  ni   ie  pidan    (0). 

El  mayor  de  14  años  que  no  tuviere  guardador  puede 
obligarse,  pero  si  le  resulta  algún  daño,  tendrá  el  benefi- 
cio de  la    restitución   (10). 


(1) 

L. 

9.  ti!.    16.    P.  3. 

(2) 

L. 

4.  tit.    5.  P.  5. 

(3) 

L. 

I.«    tit.  !0.  P.  5. 

(4) 

L. 

1.  tit.    1.   P.    6. 

15) 

L. 

13.   tit.  6.  P.    6. 

(6) 

L. 

2.   tit.  l.o    P.    7. 

(7) 

L. 

10.    tit.  10,  P.  7. 

(8) 

L. 

13.  tit.    1,3    P.  6. 

(9) 

L. 

h  =    tit.  16.  P  6. 

(.10)  L.  5.  tit.   II.  P,  5. 
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El  mayor  de  14  años  pueda  obligarse  teniendo  guarda- 
dor, en  todo   !o   que  es    ütil.    (1). 

El  mayor  de  14  año?  no  puede  repetir  lo  que  perdía* 
re  en  el  juego,   aun  durante    los  ocho  dias  de  la   ley    (2). 

El  menor  de  25  años  no  puede  dar  sus  bienes  raices 
en  dote  aun  con  licencia  de  su  curador  ;  pero  si  las  cosa» 
muebles,  con    autoridad  de  él  (3). 

Al  menor  de  25  aiíos  no  se  le  puede  pedir  lo  que  se 
le  prestase,  á  no  ser  que  se  pruebe  que  cedió  en  su  pro- 
vecho, y  que  tenia  gran  necesidad   (4). 

El  menor  de  25  aííos  que  prestase  á  otro  menor,  no 
puede  cobrarle  lo  prestado,  si  uo  cedió  en  provecho  del 
otro  (5). 

El  que  afianzare  á  un  menor  de  25  años  y  pagare 
por  él,   no   puede    luego  demandar  al    menor   (6). 

Al  menor  de  25  años  no  se  le  puede  pagar  lo  que 
se  le  debe,  sino  por  mandado  del  juez;  pues  si  de  o!;  o 
modo  se  hace,  y  el  menor  de  cualquier  manera  perdiese  la 
cantidad  que  se  le  ha  entregado,  no  quuda  ubre  el  deu- 
dor   (7). 

El  menor  de  25  años  instituidlo  heredero  bajo  de  con- 
dición, puede  por  si  solo  sin  voluntad  del  curador,  cumplir 
la   condición,  y    haber   la    herencia   (3). 

Si  el  menor  de  edad  renuncia  la  herencia,  puede  acep- 
tarla otra  vez  hasta  pasados  tres  años,  aun  cuando  las  coíds 
de  la  herencia  fuesen   enagen^das   (0\ 

El   menor   de  25   años   instituido   por    heredero,    aunque 

(l)     L.   4.  ti'.  U.  P.  5.  y  •  .  17.  tit.  16   P,  6. 


(2) 

L. 

14.  lit.  7.  lib.  8.  a. 

(3; 

L. 

14,    til.  »l.   P.  4. 

(4) 

L. 

3.    li  .   '.=     P.5. 

(5) 

L. 

5.  tit.  1.»    P.   6. 

(6) 

L. 

4.  t;i.  12.    P.  5, 

(7) 

L. 

4  tit.    13.    P.    5. 

(8) 

L. 

15.  tit.  4.    P.  6 

{9)     LL.  18.  y   20.  tit.   6.  P.  6. 
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no  vengue  la  muerte  del  testador  á  quien  flucedió,  no  por 
eso   pierde  la   herencia   (1). 

Al  menor  de  25  años  no  le  corre  el  término  de  la 
ley,  para  decir  de  inoficioso  el  testamento  de  su  padre  en 
que  fué  desheredado  ;  y  tiene  el  derecho  de  hacerlo  hasta 
pasados  4  aiíos  después   de  su   mayoridad   (2). 

El  menor  de   25  años  no   puede   ser  tutor  de  otro   (3). 

El  menor  debe  ser  criado  en  el  lugar  en  que  su  padre 
mandó,  ó  en  poder  de  su  madre,  con  tal  que  sea  casta  y 
no   se   case  (4). 

El  menor  que  ocultare  en  su  casa  algún  esclavo  fugi- 
tivo,   no  incurre    en    la    pena  de   la  ley    (5). 

El  menor  de  25  años  qu*^  haya  heredado  una  escribanía 
ó  adquirídola  por  cualquier  U'tulo,  puede  darla  por  tiempo 
de  dos  años  contados  desde  el  dia  en  que  fuese  suya,  á 
otra    persona    para  que  la   sirva   (6). 

En  los  remates  de  ventas  públicas  no  se  admite  postura 
ni    puja    de  menores    de   25   años    (7). 

No  puede  admitirse  renuncia  de  oñcios  en  los  menores 
de   25  años   (8). 


(n 

L. 

15.  (it,   7,  P.  6. 

(2) 

L 

.  4.  til.  8   P   6. 

(3) 

L. 

1     til.    17.   P.  6. 

(4) 

L. 

If).   tit.    16    P.  6. 

(5 

L. 

25.    ít.  11.  P.  7. 

(6) 

L. 

12.    Mi     20.  Iib.  2.  R. 

0; 

L 

6.  lit.  10.   lil).  9.    R. 

(«) 

L. 

10.    tit.  SI.  lib.  b.    U. 

LIBRO  SEGUNDO. 


TITULO    I. 

DE  LA  DIVISIÓN  DE  LAS  COSAS,  Y  DEL  MODO    DE  ADQÜIRÍIl 
EL  DOMINIO, 


PRIMERA  PARTE, 

ARTÍCULO     1.° 

DE    LA    DIVISIÓN    DE    LAS    COSAS. 


297.  Hemos  concluido  ya  el  primer  objeto  del  derecho  : 
conviene  á  saber,  los  derechos  de  las  personas :  sigúese  el 
segundo,  que  es  los  derechos  de  las  cosas ;  pero  antes  de  tra- 
tarle es  necesario  esplicar  varias  divisiones  de  las  cosas,  y 
primeramente  que  entienden   por  cosa  los  jurisconsultos. 

298.  Cosa,  en  sentido  jurídico, es  todo  aquello  que  existe  y 
trae  6  puede  traer  alguna  utilidad  al  hombre,  ahora  esté 
en  su  patrimonio,  ahora  fueri  de  él:  asi,  v.  gr.,  el  agua, 
el  aire  &c.  son  verdaderamente  cosas,  aunque  no  estén  en 
el  patrimonio  de  alguno.  Por  el  contrario,  las  cosas  que 
verdaderamente  están  en  nuestro  patrimonio  se  llaman  pe- 
cunicL,  y  asi  por  este  nombre  no  se  entiende  solamente  U 
moneda  acuñada,  sino  todo  aquello  que  estí  realmente  en 
nuestros   bienes. 

299.  Las  cosas,  unas  se  dicen  de  derecho  divino  y  otras 
de  derecho  humano.  Las  primeras  son  todas  aquellas  que  se 
consagran  o  dedican  á  Dios,  o  á  otros  usos  de  la  iglesia. 
Estas,    aunque     están    en    cierto    modo   exentas    del   dominio 
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de  los  hombre?,  con  todo,  como  existen  y  son  de  utilidad 
á  los  mi?mos  hombres,  se  l'aman  cosas.  Cosas  de  derecho 
humano  son  todiis  las  que  están  en  el  dominio  y  comercio 
de  los  hombres,  v.  gr.,  las  casas,  los  campos,  las  bes» 
tias   (Síc. 

300.  Las  cosas  de  derecho  divino  se  dividen  en  sagradas 
y  eclesiásticas.  Í.Sagradas  son  todas  aquellas  que  están  destina- 
das al  culto  ( üblico  de  Dios,  como  las  iglesias,  ornamen- 
tos, alhajis  &;c.  (1) 

301.  De  estii  dt^finicion  se  infiere  :  \.°  Que  las  cosas  sa* 
gradas  est  m  fuera  del  dominio  de  los  hombres,  pues  se  tie- 
nen como  donadas  á  Dios  (2).  2  "^  Q  le  no  se  pueden  empe- 
ñnr,  vender,  comprar,  ni  de  otro  cualquier  modo  enagenar. 
Para  la  observancia  de  esto  han  puesto  graves  penas  los  Re- 
yes Ciitólicos  (3),  estableciendo  que  ni  aun  ellos  mismos 
puedan  tomar  la  plata  y  alhajas  de  las  i<ílesias,  sino  es  en 
casos  de  grande  iifícesidad,  y  obligándose  á  restituirlas  sin 
diminución  alguna    (4). 

302.  Cesas  eclesiásticas  se  llaman  aquellos  bienes  que  es- 
tan  destinados  para  sufragar  los  gastos  que  se  hacen  en  las  igle- 
iias,  y  para  el  sustento  ó  manutención  de  los  ministros  (5), 
No  solamente  de  las  cosas  sagradas,  sino  también  de  estas 
está  prohibida  la  enagenacion,  á  menos  que  se  haga  por 
causa  de  necesidad  ó  utilidad  de  la  iglesia,  ó  para  algún  otro 
efecto  piadoso,  y  siemprs  con  licencia  del  superior  eclesiás- 
tico, quien  deberá  conocer  de  la  causa  que  motiva  la  ena- 
genacinn  (6). 

303.  A  las  cosas  sagradas  se  reducen  en  el  dia  los  lugares 
religiosos,   que  son   los  cementerios  donde   se  sepultan  los  ca- 


(1)  L    13.    tit.28   P.  3, 

(2)  L.    12   t¡t.    28.  P.3. 

(3)  Ley  3  5.  y  6.  t;t.  5.  lib.    1.  del   Fuero  Real.  Leye»   1.  2,  y  4.  (it.  2. 

11).    I.  de   la  Re. 

(4)  Leyps7.y   9.  tu.   2.   lib.   J.deiaRec 

(5)  L.  12.  iii.58.  P.   3. 

(6)  Ley  ts  1.  y  2.  lit.    14.   P.   1.  y  3.  tit.  3.  lib.  1.  del  Fuero  Real. 
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dáveres  de  los  fieles  que  han  muerto  en  la  comunión  de 
)a  iglesia  católica.  Estos  lugares  son  privilegiados  y  dignos 
de  respeto,  no  solamente  por  estar  enterrados  allí  los  cuer- 
pos de  unos  hombres  que  faeron  templos  vivos  de  Dios, 
sino  también  por  estar  benditos  y  destinados  por  ia  iglesia 
solamente  á  este  uso   piadoso. 

304.  En  toda  España  hay  costumbre  muy  antigua  de  que 
los  fieles  se  entierren  en  las  iglesias.  Pero  por  una  real 
cédula,  en  atención  á  las  epidemias  esperímentadas  varias 
veces  por  el  hedor  que  causan  los  cadáveres  en  las  igle- 
sias, se  mando  (t)  que  se  ob.-erven  las  disposiciones  canó- 
nicas en  la  construcción  de  cementerios,  según  lo  mandado 
en  el  Ritual  Romano  (2),  y  una  ley  de  Partida  (3):  que  estos 
se  h^gan  fuera  de  las  poblaciones  en  sitios  ventilados  y  cerca 
de  las  parroquias,  y  que  solo  se  esceptuen  de  esta  regla 
las  personas  espresadas  en  dicha  ley,  y  aquellas  por  cuya 
muerte  deban  los  ordinarios  eclesiásticos  formar  procesos  de 
virtudes  ó  milagros,  las  cuales   se  enterrarán  en   las  iglesias. 

305.  Las  cosas  de  derecho  humano  se  dividen  en  comu- 
nes, publicas,  de   universidad  y  de  cada  uno  (4). 

ARTICULO    2." 

COSAS    COMUNES. 

306.  Asi  se  llaman  aquellas  cuya  propiedad  es  de  nin- 
guno, pero  el  uso  es  de  todos,  hasta  de  los  animales,  como 
el  aire,  la  luz,  y  todas  las  que  son  inagotables  por  el  uso  (5). 
Una  de  estas  cosas  comunes  es  el  mar  ;  y  por  eso,  hablando 
con  generalidad,  ninguna  nación  puede  apropiarse  con  justo 
titulo  su  dominio.  La  naturaleza  no  ha  concedido  á  perso- 
nas  determinadas    el   derecho  de   las  cosas   cuyo    uso   es  ino« 


(1)  Real  cédula   de    S   de   Abril    de    1787  y    de    27  de  Marzo  de  1789, 

(2)  Ritual    Romano,    de  Exequiis. 

(3)  L.  U.  lit.  13.  P.  1.  Real  céd.  de  15   de  Mayo  de    1804. 

(4)  L     2.  ti;,  2S.  P.  3. 

(5)  LL.  2.  y  3.  tit.  2!j.  P.  3. 
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cente  y  preciso,  y  cuya  abundancia  es  suficiente  para  todos. 
La  tierra  no  dá  sin  el  cultivo  todas  las  cosas  necesaria» 
o  útiles  al  género  humano  multiplicado  excesivamente ;  y 
por  eso  fué  preciso  introducir  el  derecho  de  propiedad,  á 
fin  de  que  cada  uno  se  aplicase  á  cultivar  la  parte  que  le 
tocaba,  y  á  multiplicar  por  medio  de  su  trabajo  los  frutos 
útiles  á  la  vida  humana.  Esta  es  la  razón  porque  el  de- 
recho natural  ha  aprobado  su  dominio  y  propiedad,  juzgán- 
dola necesaria  para  la  utilidad  pública  ;  pero  en  la  propie- 
dad y  u?o  del  mar,  que  por  su  naturaleza  no  es  perjudi- 
cial á  alguno,  y  cuya  utilidad  es  inagotable,  parece  no  haber 
motivo  para  adquirirla.  Mas  siendo  permitido  renunciar  cada 
uno  sus  derechos,  no  hay  duda  que  por  medio  de  tratados 
se  puede  adquirir  el  esclusivo  de  navegación  en  algunos 
mares,  ó  de  pesca,  cediendo  unas  naciones  en  otras  los  de- 
rechos que  tienen  de  la  naturaleza.  En  este  caso  están  obli- 
gadas á  observar  lo  prometido,  y  tiene  facultad  la  nación 
interesada  de  valerse  de  la  fuerza  a  fin  de  que  se  le  cum- 
pla lo  capitulado.  Esto  se  verificaba  en  los  mares  de  Amé- 
rica, de  los  cuales  compctia  el  dominio  al  soberano  de  Es- 
paña, como  lo  prueba  el  Sr.  Solórzano  (1),  y  estaba  reco- 
nocido en  los  tratados  de  paz  con  Inglaterra  en  Utrecht  año 
de  1714,  artículo  8.,  y  con  Holanda  en  el  mismo  año,  ar- 
tículo 31,  en  virtud  de  los  cuales  se  podia  impedir  la  na- 
vegación en  estos  mares  á  las  naciones  estrangeras,  especial- 
mente  con   título    de  comercio. 

307.  Lo  dicho  acerca  de  que  el  dominio  no  se  adquiere 
por  nación  alguna,  se  debe  entender  hablando  generalmente 
de  todo  el  mar,  mas  no  de  las  costas  marítimas,  en  cuyo 
uso  se  puede  decir  que  admite  el  mar  algunos  derechos  de 
propiedad.  Nadie  puede  dudar  que  las  pesquerías,  asi  de 
perlas  como  de  coral  y  de  peces,  hechas  en  las  costas,  per- 
tenecen á  aquella  nación   que  las   habita,   como    bienes  ene- 


( 1)     Solorz.  de  jure  Ind.  tomo  I. 
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jos  a  las    tierras    de  su  dominio  :    tendrá,   pues,   derecho  de 
impedir   á  otra    la   utilidad    que    disfruta    (t). 

308.  Ademas  de  esto,  la  seguridad  de  las  costas  exige  que 
se  pueda  impedir  el  acercarse  á  ellas  navios  de  otra  nación, 
estorbando  por  bien  del  estado  este  derecho  natural  de  na- 
vegación común  á  todas  las  gentes.  Esto  se  debe  entender 
solo  con  los  navios  sospechosos,  o  que  están  en  guerra  ;  pe- 
ro injustamente  se  usaria  esta  facultad  con  los  neutrales,  y 
mucho  menos  con  los  que  arrojados  por  una  tempestad  bus- 
can abrigo  en  los  puertos,  como  no  sean  declarados  por 
enemigos,  y  aun  entonces  se  les  debe  tratar  con  la  mayor 
humanidad. 

309.  No  se  puede  determinar  á  punto  fijo  hasta  que  dis- 
tancia una  nación  debe  estender  sus  derechos  sobre  los  ma- 
res que  la  rodean.  Lo  mas  cierto  y  regul  ;r  es  que  la  do- 
minación de  un  estado  sobre  el  mar  vecino  puede  esten- 
derse á  todo  lo  que  necesite  para  su  seguridad  y  resguardo, 
pues  de  otro  modo  no  pudiera  apropiarse  una  cosa  común 
como  es  el  mar,  á  no  ser  con  el  fin  l'<;íiimo  de  su  srgu* 
ridad.  Algunas  naciones  han  querido  apropiarse  el  imperio 
del  mar,  especialmente  en  algunas  grandes  porciones  de  él, 
como  los  Venecianos,  que  se  atribuyen  el  del  mar  Adriá- 
tico. El  dia  de  hoy  todo  el  espacio  del  mar  á  lo  largo  de 
las  costas  que  está  á  tiro  de  cañón,  se  n)ira  como  parte 
del  territorio  da  una  nación,  y  por  esta  causa  un  navio 
apresado  bajo  del  cañón  de  una  fortaleza  neutral  no  se 
tiene    por  buena   presa    (1).  (*) 


(f)     Azun',   Derpího   inaií'ítro   ar*.  2.® 

(1)     0!m.   Derecho  púb.   ti'.  1.  rap.   29. 

*  El  derecho  civ.l,  rs-speco  al  dun'.ir.io  dtl  boít  ha  variado  siemprs 
legun  los  iníereses  da  las  ii!<ciünc-s.  Los  Españoles  mismos  á  p-sar  de  lo 
que  se  ve  en  sus  leyeí,  han  pretendí  !o  tener  oominiu  en  toiios  los  ma- 
res de  Améiica,  fundidos  eo  la  Bula  'le  Alej:.n.:io  VI.  de  1494.  En 
unas  inst  tucion's  de  áerechi  civii  no  es  posible  tratar  1h  materia  oh  los 
términos  que  era  i.reciso,  y  por  esio,  si-lo  remii'rt'n-os  á  ios  lectores  á 
las  obraa  donde   esteusaniente   hallnráa   los     principios     de     Oaia   paite  á¿l 
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ARTÍCULO    3.° 

COSAS    PUBLICAS. 

310.  Se  üaman  aquellas  cuyo  uso  pertenece  á  todos  los 
hombres,  y  la  propiedad  solo  al  Príncipe,  como,  por  ejera* 
pío,  los  ríos,  los  puertos,  y  los  muros  y  puertas  de  las  villas 
y  ciudades  (1). 

311.  Da  esta  definición  se  sigue  :  1.*  Quede  las  cosas 
púb'icas  pueden  usar  no  solo  los  naturales  del  pueblo,  sino 
también  los  estrangeros  (2).  2.°  Que  aunque  las  riberas  de 
los  ríos  sean  de  aquellos  cujas  son  las  heredades  allí  situa- 
da*, sin  embugo  no  puede  impedirse  el  que  cualquiera  li- 
gue á  los  árboles  de  el'as  sus  embarcaciones,  y  haga  cuan- 
to le  convenga  á  su  arte  ú  oficio  (3).  3.°  Que  no  se  puede 
edificar  en  el  rio  co^a  que  impida  la  navegación;  ni  cosa 
alguna  en  los  caminos   públicos,  plazas,   calles  &c.  (4). 

at?tIcülo  4.*" 

G0SA3    D£    U>íVí¿R-IDAD    5    DE    CONCEJO. 

312.  Estas  son  aquellas  que  pertenecen  al  común  de  algu- 
na ciudad  ó   villa  separadamente  (5).  Se  dividen  en  unas  que 


dereiho  pú'JÜco.  Grof^ii  en  su  3ftre  íífternw,  es  el  gefe  délos  que  sostienen 
la  libertad  de  lo-*  mares.  J  an  Seldeoo  por  el  contrario,  seguiflo  por 
Sarpi,  Puffendurf,  Wolfio  y  H  iiec  o,  pretende  en  bu  obra  Mare  clausum^ 
que  el  m..r  p-T  derecho  n^ti.ra  y  de  gfenies  do  es  romun  á  toduí*  los 
h  inbresr  y  que  ¡lue  'e  per  t>osei•^o  por  sob  ranias  particulares.  E«ias 
epinioaes  exageradas,  a 'rilas  na-is  de  los  io'ereees  de  la  patria  de  cada 
autor,  que  ie  'os  prio  ipi'<s  d'l  d^r^rho  pú^iliro,  han  sido  reducidas  ásua 
verdaderos  iíinit>^s  p- r  el  Ab<«t"  Giliani,  de  Doveri  dei  Prineipi  neutrali, 
y  por  Azuni  e  ■  su  cé  ebre  Derecho  Marilimo,  Eo  esta  última  obra  sa 
eg'ableren  las  r  gia^  mas  ronform's  a  todo  derecho,  «-obre  el  alta  mar, 
mares   territortalnB,  golfos,  costas,    iios&&. 

(1)  L.  6.  tlt.  28  P.  3.  ey^s  20.  tt,  32,  P.3-,y  3.  tit.  5.  lib.  6,  de 
la  Rec,  3.    ilt.  6    lib.    7.  de   la   mÍ6ma. 

(2^     Di.  ha   ley  6  tit.  28.    P.  3. 

(3)  Dicha  ley   6. 

(4)  L.    8.  tit.  28.  P.  3.,  y  lejes  22.  23.  y  24.  tit. 32.  P.  3. 

(5)  L,  2.  tit.  28.   P.  í. 
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son  de  uso  coman  á  lodos  Iss  vecinos,  como  los  egidos  y 
las  plazas  de  las  ciudades,  y  de  estas  no  pueden  usar  los 
moradores  de  otro  lugar  contra  el  defendimiento  de  los 
ciudadanos  (1);  y  otras  que  solo  se  administran  por  el 
ayuntamiento  ó  concejo  de  la  ciudad,  y  sus  frutos  se  des" 
tinan  para  utilidad  del  público.  Las  primeras  se  llaman 
egidos,  términos  públicos,  montes,  dehesas  ó  pastos,  de  las  ciu- 
dades, villas  y  lugares.  Las  segundas  constituyen  el  patrí» 
monio    de  la    ciudad,  y  son   los  ■propios,  arbitrios  y  pósitos. 

313.  Egidos.  Una  de  aquellas  cosas  cuya  propiedad  per- 
ienece  al  común,  y  el  uso  á  cada  uno  de  la  ciudad,  son 
los  egidos.  Egido  se  llama  el  campo  que  esta  á  la  salida 
de  las  ciudades,  villas,  pueblos  y  lugares,  el  cual  no  se  plan- 
ta ni  se  labra,  y  es  común  á  todos  los  vecinos.  Su  esten- 
sion  debe  ser  tanta,  cuanta  se  necesite  para  que  en  el  caso  de 
que  cresca  la  población  siempre  quide  bastante  espacio 
para  que  la  gente  se  pueda  recrear,  y  salir  los  ganados  sin 
hacer  daño.  Unas  leyes  señalan  una,  otras  dos  leguas  á  los 
egidos ;  pero  esto  debe  ser  arbitrario  con  atención  á  las  cir* 
cunstancias  de  la  grandeza  de  las  ciudades,  número  de  sus 
habitantes   &c. 

314.  Montes  y  términos  públicos.  En  el  derecho  se  encuen- 
tran muchas  disposiciones  acerca  de  los  montes  y  términos  de 
las  ciudades  y  villas,  en  atención  á  ser  muchas  las  utili- 
dades que  resultan  de  su  conservación,  pues  de  ellos  se  ha 
de  sacar  la  madera  necesaria,  asi  para  construir  navios 
como  para  leña.  En  esta  virtud  está  mandado  que  los  ár- 
boles no  se  corten  por  el  pie  para  que  puedan  volver  á 
criar,  y  que  los  campos  sirvan  para  pasto  común  de  los 
ganados  (2).  Que  en  los  téminos  de  las  villas  y  lugares 
se  planten  montes  y  pinares  donde  haya  mejores  pastos  y 
abrigos  para  los  ganados,  y  abasto  de  la  leña  y  madera,  con  el 


(1)  L.  9.  tit.  28.  p.  s. 

(2)  Casi  todo   el   tit.  7.   de    la    Rec.   pero  especialmentí  la  ley   7- 
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fin  de  que  los    vecinos   se  puedan   aprovechar   de   todo   (1). 

315.  *  Poco  después  de  la  conquista  de  America,  se 
mando,  que  los  montes,  pastos,  y  aguas,  fuesen  comunes  en 
Jas  indias  (2).  Igualmente,  los  montes  pastos  y  aguas  de  los 
lugares  de  que  se  hubiese  hecho  merced,  como  también  las 
tierras  y  heredades,  alzados  los  frutos,  eran  comunes,  es- 
cepto  las  dehesas  concegiles  (3).  Los  naturales  de  Ame- 
rica podían  libremente  cortar  la  madera  que  gustasen  de  los 
montes  sin  que  nadie  les  pusiese  impedimento,  con  tal  que 
lo  hiciesen  de  forma  que  pudiesen  crecer  (4).  Podian  en 
los  montes  de  fruta  silvestre  arrancar  y  llevar  las  plantas 
para  ponerlas  en  sus  heredades  ó  estancias  (5).  Pero  por  el 
aumento  de  población  y  por  el  valor  progresivo  de  los  terre- 
nos, parece  que  hoy  no  deben  cumplirse  con  rigor  estas  dis- 
posiciones,  sino  en  los  campos  desiertos  que  aun    existen. 

316.  *  Respecto  á  los  caminos,  el  derecho  de  Indias  está 
de  acuerdo  con  las  leyes  mas  antiguas.  Cada  uno  puede  cami- 
nar por  donde  quiera,  y  aunque  los  caminos  pasen  por  tier- 
ras de  propiedad  particular,  no  pueden  sus  dueños  cerrarlos  o 
impedir  el  tránsito  (6). 

317.  Propios  y  arbitrios.  Las  cosas  que  pertenecen  solo  al 
concejo  de  la  ciudad  se  llaman  propios  y  arbitrios.  Por  este 
nombre  entendemos  las  heredades,  casas  ü  otro  cualquier 
gtnero  de  hacienda  que  tienen  las  ciudades  para  los  gastos 
públicos  (*). 

318.  De  estas  heredades  o  bienes  raices  se  sacan  unos 
caudales,    que  en    realidad   de    verdad   se  deben    mirar   co- 


(1)  L.  15.  tit.   7.    lib   7.  de  la  Rec. 

(2)  L.  5.  tit.  17.   lib.    4,  R.  I. 

(3)  L.  G.  y  7.  tit.  cit. 

(4)  L    14.   tit.  ci». 

(5)  L.  8.  tit.  cit. 

(6)  L.  2.  tit.  cit.    y  véanse    los   tit.  7-  8.  y  9.  lib, 43.    Dig;.    LL.    I.  2.,S 

y  4.    tit,  6.    lib.   4.   Fuero  Real    L.  6,   tit.   28.  P.  3.  L.   7.  tit.  29. 
P.    3.    y  L.  5    tit.   86.   lib,  8.    R,  C. 
(•)    Véase   si    tit.    13.   lib.  4.   R.  I. 
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mo  cosa  sagrada,   por  estar    destinados    á  objetos     de    uf¡I¡. 
dad  publica. 

319.  Los  gíistos  que  ?e  d^ben  hícer  con  ellos,  unos  son 
ordinarios,  se  llaman  cargas  Jijas  y  ordinarias,  y  otros  cí- 
Iraordinarios,  Los  orJinarios  son  lo?  que  se  hacen  todos  los 
años,  asi  en  la  administración  de  justicia  como  en  las  fies- 
tas votivas  de  los  patronos  de  las  ciudad,  honorarios  y  sa- 
larios de  capellán,  asesor,  escribano,  porteros  alcaides, 
médico,  cirujano,  maestro  de  prim-ras  1  tras  &c,  y  paga 
de  usuras  ó  réditos  de  capitules  que  reconozcan  sobre  si  los 
caudales  de  propios.  Los  gastos  estraordinarios  son  aque- 
llos que  ocurren  impensadamente,  como  matanza  de  lan- 
gosta,  peste    &c. 

320.  Para  arreglar  los  gastos  de  propios  se  debe  conocer 
previamente  su  verdadero  valor,  y  el  de  las  obligaciones  y 
cargas  ordinarias  á  que  están  afectos  procurando  que  la 
asignación  de  cantidades  que  se  deben  invertir  se  haga  con 
respecto  al  valor  del  total  de  los  fondos,  y  siempre  quede 
algún  sobrante  anual  que  sirva  á  redimir  sus  censos,  si  los 
tuviere,  y  á  otros  fines  como  luego  veremos  (t). 

321.  Los  sobrantes  de  propios  á  mas  de  servir  para  los 
gastos  que  hemos  dicho,  están  destinados  á  diversos  obgetos 
bastante  interesantes.  Estos  son:  \°  Descargar  6  estinguir 
los  arbitrios  establecidas  para  socorrer  las  urgencias,  por 
ser  muy  gravosos  al  público.  2.°  La  manutención  de  los 
reos  pobres,  que  debe  costearse  de  dichos  sobrantes,  3.°  El 
costo  del  papel  sellado  que  se  consume  en  las  causas  de  po- 
bres   y   de   oficio.   4.**  Fomentar  y  sostener  el    estctblecimiento 

y    propagación   de   la   vacuna.  5.°  Comprar   fincas  útiles  con 
que    se  aumenten   los  fondos.  (í). 

322.  Para  que  estos  no  se  inviertan  en  cosas  menos  úti- 
les ó  no  necesarias,  está  prohibido  gastar  de  los  propios  en  re- 
cibimiento de  obispos,  presidentes  ni  oidores,  pena  de  no  re- 
li 

(t)    Artículo    3   de  la  íistruccion   de   3  de    Febrero    de   1745.  inserta 

en    la    Real   provisión    de    1760. 
(í)    Articulo    17.    y  18. 
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cibirse  en  cuenta  á  los  cabildos  lo  que  asi  gastaren.  No 
80I0  deben  hacerse  gastos  ni  imponerse  cargas  á  los  propios 
que  no  estén  fundados  en  leyes  y  reales  disposiciones,  pero 
aun  las  que  lo  están  deben  moderarse  b  escluirse  siendo 
escesivas,  para  que  el  fondo  de  estas  rentas  pueda  sufragar 
y  cubrir  los  principales  y  mas  interesantes  objetos  á  que 
esta  destinado  (§)  (*). 

323.  Finalmente,  para  el  aumento  y  mejor  adminstracion 
de  los  propios  de  las  ciudades,  está  mandado  que  las  ren- 
tas ó  fincas  de  ellos  se  rematen  y  den  en  arrendamiento  á 
los  mejores  postores  (t);  que  al  remate  asista  un  oidor,  y  el 
síndico  del  ayuntamiento,  y  que  se  dé  cuenta  á  S.  M.  de 
cuanto  ocurra    por  el  Ministerio  de   Gracia  y   Justicia  (J). 

324.  Arbitrios  se  llaman  aquellos  derechos  que  las  ciu- 
dades ó  pueblos  q  le  carecen  de  suficientes  propios  imponen 
con  facultad  real  sobre  el  vino,  aceite,  azúcar,  carnes  y  de- 
mas  co^as  de  necesidad,  exijiéndolos  de  los  consumidores  y 
compradores  hasta  en  competente  cantidad  para  satisfacer  las 
cargas  y   gastos  que   contra   sí   tienen. 

325.  De  los  arbitrios,  unos  se  conceden  por  cierto  tiem- 
po, y  otros  perpetuamente,  y  de  ellos  se  debe  decir  lo  mismo 
que  de  los  propios,  pues  tienen  un   mismo  fin  y  destino  (||), 

ARTICULO    5. 

DE    LAS    COSAS    DE    CADA    UNO. 

326.  Las  cosas  de  cada  uno  son  aquellas  que  están  en  el 


(9     L.4tit.   13.  lib.   4  R.  I.  y  orí.  6.  cnp.   12  Oí dccanzas  de  Cabildo. 

(*)  Eli  BiJen>  a  Air^rs,  r»tanAf>  ronju'i' id;-8  las  rentas  y  deudas  pú- 
bliras  (Registro  OficÍ!\l  i;br.  1.®  d.  14)  U  t  soreria  de  la 
Pf  vincia  pasa  lo  que  sh  invir'ies<í  en  a^iK^Mos  0>>jeta8  á  que 
eg!ab¡>n  destinados  los  propi  •<«  y  á'f)itvo«,  cuya  admÍDÍstr ación 
pene^ecia  á    los  cnbi'flos.  (Registro   Oficial   libro  1.®    n.    16) 

(+)     L.  3.  tit.  13,   lib-  4.  R.  1. 

\X)     L.    8.    tit.    cit. 

(tí)     Véase  la  instrucción  de  3  de  Febrero  de  1745, 
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adtrimonio  de  cada  particular;  o  verdaderamente,  como  si 
en  la  actualidad  tiene  dominio  en  ellas  (1),  ó  por  ficción,  como 
cuando  el  derecho  ñnje  que  una  cosa  está  en  domitño,  no 
teniendo   señor  alguno,  v.   g.,  la    hereicia   yacente  (1). 

327.  Otra  división  hay  de  las  cosas  en  corporales  é  in- 
corporales, y  de  ellas  se  tr-itara  en  el  título  2.°  Las  pri* 
meras  son  las  que  se  pueden  ver  y  tocar :  estas  se  dividen 
en  muebles  y  raices:  ni  lob'es  son  las  que  pueden  moverse 
por  sí  mismas,  ó  pueden  ser  movidas  por  el  hombre  de  un 
lugar  a  otro,  y  raices  son  las  que  no  se  pueden  mover  na- 
turalmente ni  por  sí  ni  por  los  hombres  (2).  Las  cosas  in- 
corporales son  las  que  ni  se  pueden  ver  ni  tocar,  y  son  los 
derechos  y  acciones  (3). 

PARTE    SEGUNDA. 

DEL    MODO    DE   ADQUIRIR    EL    DOMIKIO. 

328.  Como  el  dominio  es  la  primera  especie  de  derecho 
en  la  cosa,  antes  de  él,  y  del  modo  de  adquirirle,  es  nece- 
sario esplicar :  1.°  qué  sea  derecho  en  la  cosa,  y  á  la  cosa, 
y  cuantas  especies  haya  de  uno  y  otro  :  que  es  dominio,  y 
como  se  divide:  3.°  qué  cosa  es  modo  de  adquirir  dominio; 
4.°  como   se  dividen,  y  cuantos   son  los  modos  de  adquirirle. 

ARTICULO  1° 

^UE     SEA    DEKECHO    EN    Y    A    LA    COSA. 

330.  El  primero  es  una  facultad  que  compete  al  hom- 
bre en  una  cosa  cierta  y  determinada  sin  referencia  á  per- 
sona alguna  (4).  El  segundo,  por  el  contrario,  es  la  facultad 


(1)  L.  2.  tit,  28.  P-  3. 
(+)  L.    3.  tit.  13.  lib.  4.  R, 

(2)  L.   4.   tit.  29.  P.  3.*    L.  10.  tit.  33,  P.  7.  y    I.*»    tit.    17,  P.  «. 

(3)  L.    I.  tit.  30.  P.  3, 

(4)  Arff.  d8  1k  ley   13.  tit.  11.  P.   3 
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t\Me  tiene    una  persona  contra  otra  para   obligarla  á  que  le 
dé,  o    le   haga    alguna   cosa  (1). 

331.  Las  diferencias  de  uno  y  otro  derecho  son  claras  :  I.** 
cuando  tengo  derecho  en  la  cosa,  la  cosa  es  la  que  me  está 
obligada:   y   cuando   tengo    derecho    d    la  cosa,   la   persona. 

332.  2.  Por  el  derecho  en  la  cosa  pido  lo  que  ya  es  mío 
y  por  el  derecho  á  la  cosa  pido  que  se  me  de,  ó  se  me 
haga  aquello  que  otro  está   obligado  á  darme  o  hacerme  (t)» 

333.  S.**  Del  derecho  en  la  cosa  nacen  acciones  reale 
contra  cualquier  poseedor;  y  del  dereciio  á  la  cosa  solamente 
personales  contra  aquella  persona  determinada  con  quien 
traté.  Con  un  ejemplo  que  se  ponga  de  alguna  cosa  en  que 
se  tiene  dominio,  pérdida  ó  hurtada,  y  otra  comprada  y 
no  entregada,   se  verá   clara  la  distinción  de  ambos  derechos. 

334.  De  derecho  á  la  cosa  no  hay  mas  que  una  especie, 
y  es  la  ohlifjacion  ;  pero  de  d:recho  en  la  cosa  hay  varias. 
Cuatro  se  enumeran  comunmente :  dominio^  herencia^  servi- 
dumbre y  prenda., 

ARTÍCULO    2. 

<iUE     SEA    DOMINIO    y    SUS    DIVISIONES. 

335.  La  primera  especie  de  df^recho  en  la  cosa  dijimos 
que  se  llamaba  dominio:  éste  es  el  derecho  en  una  cosa  corporal 
del  cual  nace  la  facultad  de  disponer  de  ella  y  de  vindicarla, 
si  no  es  que  lo  impida  ley,  convención  ó  voluntad  de  testa- 
iador  (2). 

336.  Se  dice  derecho  en  la  cosa,  porque  al  señor  le  está 
de  tal  suerte  obligada  la  cosa,  que  la  puede  estraer  de  cual- 
quiera poseedor.  Debe  ser  en  cosa  precisamente  corporal,  por- 
que las  incorporales  no  e«tan  en  dominio  sino  co  los  bienes  (J). 
Se  dice  ademas,  del  cual  nace  la  facultad  de  disponer  de  la 
cosa  y  de  vindicarla,  porque  el  que  es  señor  tiene  en   primer 

(1)  Are,    de   la  l^y  33.    tit.  5.  P.   5. 

(t)     L.  7.   tií.    15.    P.  5.  y  L.    II.  lit.    14,    P.  5. 

(2)  L.    I.    tit.  28,    P.   3.    *  L.    27.  til.  8.    P.  3. 
(t)    Arff.d»  la  iey  1.  lit.  30.  P.  3. 
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lugar  la  facultad  de  disponer  de  sus  cosas,  usando  de  ellas 
con  esclusion  de  cualquiera  otro  :  la  puede  donar,  vender 
y  transferir  á  otro  como  quisiere  ;  y  tiene  en  segundo  lugar 
la  facultad  de  vindicarla,  esto  es,  estraerla  de  cualquiera 
poseedor  (*).  Pero  con  todo,  para  varios  casos  se  añade 
en  la  definición,  si  no  es  que  ley,  convención  ó  voluntad  de 
testador  lo  impida.  Ley,  v.  gr. :  esta  impide  que  vindiquemos 
las  cosas  que  ya  nos  han  proscripto  (t).  Convención:  esta 
prohibe  al  feudatario  enagenar  el  fundo,  aunque  sea  dueño 
de  él.  Voluntad  de  testador  ;  y  ésta,  finalmente,  prohibe  la 
enagenacion  de  una  cosa  dejada  por  el  testador  con  la 
condición   de    nunca   enagenarla  (|). 

337.  El  dominio  se  divide  en  pleno  y  menos  pierio.  Eí 
primero  es  cuando  la  falcultad  de  disponer  de  la  cosa  y  la  de 
usarla  están  juntas  en  una  persona.  El  segundo  se  dá 
cuando  estos  derechos  están  separados,  de  suerte  que  una 
persona  tenga  el  uno,  y  otra  distinta  el  otro ;  por  ejemplo  : 
en  el  feudo  el  vasallo  tiene  el  derecho  de  percibir  las 
utilidades  de  la  cosa,  pero  no  la  de  disponer  á  su  arbitrio 
de  ella,  sino  que  está  dividido  entre  el  señor  y  el  vasallo, 
de  manera  que  este  no  puede  enagenar  el  fundo,  ni  hipotecarle 
sin  el  consentimiento  del  señor ;  luego  ninguno  de  los  dos 
tiene  dominio  pleno,  sino   menos  pleno. 

338.  Este  dominio  menos  pleno  se  divide  en  directo 
j  útil;  aquel  que  tiene  la  facultad  de  disponer  de  la 
cosa  tendrá  el  dominio  directo,  y  aquel  que  disfruta  sola- 
mente sus  utilidades  el  dominio  ütil.  El  enfiteusis  nos  ser- 
virá de  ejemplo :  el  señor  del  enfiteusis  tiene  el  dominio 
directo,  y  el  enfitéuta   el    dominio  ütil    (1),     Veamos  ahora< 


(•)  L.  33.  tu.  5.  p.  5. 

(t)  L.  1.  y  siguientes  tit.  29.  P.   3. 

(J)  Véase   el  tit.  4.  P.  6. 

(1)  L.    1.  tif  28.  P.  3.  *  L.  28.  tit.   8.  P.  5. 
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ARTÍCULO    3." 

ftUE    COSA    ES   MODO   DE    ADQUIRIR   DOMINIO. 

339.  Es  digna  de  notarse  la  distinción  que  se  encuentra 
entre  el  titulo  y  el  modo  de  adquirir  dominio,  y  debe  tenerse 
presente  para  todo  lo  que  se  tratará  adelante.  Todo  do- 
minio tiene  dos  causas,  próxima  y  remota.  Próxima  es  aque- 
lla por  la  cual,  sin  mediación  de  otra  cosa,  se  consigue  el 
dominio  ;  y  remota  se  llama  la  que  debe  preceder,  y  me- 
diante la  cual  se  adquiere;  v.  gr.,  si  yo  compro  una  alha- 
ja de  Ticio,  y  este  me  la  entrega,  adquiero  dominio.  En 
este  caso  la  tradición  es  la  causa  próxima,  y  el  contrato  de 
compra  es  la  remota.  La  causa  próxima  se  llama  modo  de 
adquirir,  y   la  remota  título  (1). 

340.  Los  efectos  de  estas  dos  cosas  son  también  dife* 
rentes:  1.°  Por  el  título  solamente  se  adquiere  derecho  ^ 
la  cosa,  y  por  el  modo  de  adquirir,  c?i  la  cosa.  2.°  El  título 
lolo  dá  acción  personal  contra  aquel  con  quien  tratamos,  y 
el  modo  de  adquirir  la  da  real  contra  cualquiera  poseedor. 
Sirva,  pues,  de  regla  general  que  el  título  nunca  dá  derecho 
en  la  cosa,  si  no  se  le  junta  la  tradición.  Luego  aunque  yo 
haya  comprado  alguna  cosa,  6  se  me  haya  donado  ó  lega- 
do, no  soy  señor  de  ella  antes  que  se  verifique  la  entrega 
que  es  la  que  solamente  transfiere  el  dominio,  ó  el  derecho 
en  la  cosa,  siempre  que  precede  título  hábil  para  transferir 
el  dominio ;  luego  ni  el  titulo  basta  sin  tradición,  ni  la  tra- 
dición   sin  título. 

341.  Esto  no  obstante  se  encuentran  algunos  casos  en 
los  cuales  se  dá  derecho  en  la  cosa  sin  tradición,  por  no 
ser    esta    posible. 

342.  1.°  En  la  hipoteca.  Esta  no  se  entrega  al  acreedor 
como  las  otras  prendas,  y  sin  embargo  produce  derecho  en 
la  cosa  por  solo   el  pacto  sin  tradición,    venñcaudose  que  el 


(l)    Arg.  de  las  LL.  46  y  47.  tit.  88,   P.  3. 


172  LIBRO  II.  Título  i. 

acreedor  tiene  acción  real,  aunque  no  haya  recibido  ni   po- 
sea   la   cosa  hipotecada  (*). 

343.  2.°  En  las  servidumbres  negativas.  Lís  servidum- 
bres son  derechos,  y  estos  son  cosas  incorporales  en  que  por  su 
naturaleza  no  se  puede  verificar  tradición,  sino  cuasi  tradición. 
Esta  cuasitradicion  consiste  en  el  ejercicio  del  uno,  y  la 
tolerancia  del  otro  ;  v.  gr.,  si  uno  me  prometió  servidumbre 
de  camino  por  su  fundo,  y  yo  en  esta  virtud  voy,  ando  y 
ejército  la  dicha  servidumbre,  entonces  se  dirá  que  esta  se 
me  cuasi  entregó.  Pero  esto  solamente  puede  tener  lugar 
en  las  servidumbres  afirmativas,  como  de  goteras,  cimino, 
desagüe  y  otras  semejantes;  mas  no  en  las  que  se  llaman 
negativas,  porque  en  ellas  es  imposible  que  se  verifique  tradi- 
ción, ni  cuasi-tradicion  ;  v.  gr.  si  yo  prometo  á  Ticio  la  ser- 
vidumbre de  no  levantar  mis  paredes,  en  este  caso  no  tengo  que 
entregarle, ni  el  que  ejercitar,  sino  que  por  solo  el  pacto  que  pre- 
cedió tiene  derecho  en  la  cosa,   es  decir,  con  solo  el  titulo  (*). 

344.  3.**  La  cosa  adjudicada  por  los  tres  juicios  diviso- 
rios; y  asi  en  estos  por  el  hecho  de  adjudicarse  la  cosa,  y 
sin  que  preceda  tradición,  se  adquiere  el  dominio.  Luego  al 
coheredero,  ó  al  señor  del  fundo  común,  ó  al  vecino  de  cuyo 
fundo  se  señalan  los  límites,  pasa  el  derecho  en  la  cosa  al 
punto   que   se    le    adjudica  (t). 

345.  4.^  Las  adquisiciones  por  testamento  son  la  ultima 
cscepcion,  y  la  razón  consiste  en  que  la  tradición  se  debe 
hacer  por  el  señor,  y  el  muerto  no  puede  entregar  cosa  al- 
guna.    Luego   el  heredero  lo  será  sin   tradición  (J). 

ARTÍCULO    4.** 

COMO    SE    DIVIDEN,    Y    CUANTOS    SON    LOS    MODOS    DE    ADQ,UIRIR    EL 

DOMINIO. 

346.  Los  modos  de  adquirir  el  dominio  unos  tienen  su 


(*)  Véase  en   el   libro  3,  Apéndice   sobre  hipotecas. 

(*)  L.    1.  y  siguientes  tit.  30.  P.  3. 

1.f)  L.  10.  tit.   15.   P.  6. 

(J)  L.  47.  tu.  28.  P.  3.  L.  34.  y  48.  tit.  9.  P.  0.  h.  2.  y  liff.  tit.  14  P.  «, 
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origen  del  derecho  natural  y  dü  gentes,  y  estos  son  comunes 
á  todas  las  naciones :  otros  se  d.^rivan  del  derecho  civil,  y 
se  diferencian  según  las  leyes  de  los  pueblos.  La  tradición, 
V.  gr,  es  un  modo  de  adquirir  común  á  todas  las  naciones: 
por  el  contrario  la  prescripción,  ó  no  la  conocen,  ó  á  lo 
menos  guardan  en  otros  reinos  distintas  reglas  que  en  España  ; 
de  donde  se  infiere  que  la  tradición  es  un  modo  de  adquirir  por 
derecho  de   gentes,   y   la    prescripción    por   derecho    civil. 

347.  Los  modos  naturales  de  adquirir,  unos  se  llaman 
originarios  y  otros  derivativos.  Si  adquirimos  una  cosa  que 
no  está  en  dominio  de  otro,  como  una  fiera,  un  pez  &;c., 
será  modo  de  adquirir  originario  ;  pero  si  una  cosa  que  es- 
tá en  dominio  de  otros  se  nos  transfiere  y  entrega  por  su 
dueño,  será  derivativo  ;  v.  gr.,  el  comprador  que  adquie- 
re el  dominio  de  la  cosa  comprada.  En  los  mismos  modos 
originarios  se  encuentra  todavia  una  subdivisión  oportuna, 
porque,  ó  adquiero  la  sustancia  misma  de  la  cosa,  ó  su 
aumento  y  frutos  :  en  el  primer  caso  será  un  modo  de  ad- 
quirir perfectamente  originario,  y  en  el  segundo  será  menos  per- 
fecto ;  por  ejemplo  :  si  alguno  toma  un  enj%ímbre  de  abejas 
en  el  montp,  y  le  encierra  en  su  colmena,  este  modo  de 
adquirir  será  perfectamente  originario,  porque,  lo  (jue  ha 
adquirido  es  la  sustancia  misma,  las  abejas,  haciéndose 
después  también  dueño  de  la  miel  que  fabrican  \  y  aquí 
tenemos  otro  modo  de  adquirir  originario,  aunque  no  tan 
perfecto  como  el  primero,  á  causa  de  que  por  él  se  ha 
hecho   dueño   del  aumento   y    frutos  de   la    cosa. 

348.  Con  lo  dicho  se  infieren  claramente  los  modos  na- 
turales que  hay  de  adquirir.  Uno  es  originario  perfecto,  y 
este  se  llama  ocupación  :  otro  hay  originario  menos  perfecto,  y 
este  se  llama  accesión  ;  y  otro  derivativo, que  se  llama  tradición, 

ARTÍCULO    5." 

DB    LA    OCUPACIÓN,    PRIMER    MODO    DE    ADQUIRIR    EL    DOMINIO. 

349*    La  ocupacioa  ea  la  aprehensión  real  de  una  cosa 
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corporal  de  ninguno  con  animo  de  adquirirla  para  si  {1).  Se 
llama  aprehensión  real  la  ocupación,  y  ésta  debe  ser  tal 
cual  lo  requieran  las  circunstancias  de  la  cosa  ;  v.  gr.,  que 
tome  la  fiera,  que  ponga  los  pies  en  el  fundo  t$/'C.  Pero  se 
añade,  con  animo  de  adquirirla  para  si,  porque  si  falta  es- 
te, por  la  sola  aprehensión  nada  se  adquiere,  de  la  misma 
suerte  que  el  ánimo  solo  no  basta  sin  la  aprehensión:  si  un 
loco,  V.  gr.,  levanta  del  suelo  una  piedra  preciosa,  no  la 
hace  suya,  porque  le  falta  el  ánimo  de  adquirir:  por  el 
contrario,  si  uno  desde  lejos  re  una  piedra  preciosa  en  la 
ribera  y  tiene  intención  de  tomarla,  no  la  hace  suya  si  otro 
que  estaba  mas  cerca  la  levanta  primero  y  la  aprehende  :  se 
añade  finalmente,  que  la  cosa  debe  ser  de  ninguno,  porque 
si  ya  tuviere  dueño,  será  hurto  y  no  ocupación.  De  aquí 
nacen  tres  axiomas  que  sirven  en  toda  la  materia  de  ocu* 
pación. 

350.  I.**  Las  cosas  que  son  de  ninguno,  ceden  al  prime- 
ro que  las  ocupa  (2).  Pero  una  cosa  puede  ser  de  ninguno  ó 
por  naturaleza,  como  una  fiera  en  el  monte,  ó  por  tiempo, 
como  un  tesoro  de  cuyo  dueño  no  hay  memoria,  ó  porque 
lu  primer  dueño  ha  querido  abandonar  su  cosa  y  escluirla 
del  número  de  sus  bienes  (3).  Para  todos  estos  casos  vale 
el  axioma  sobredicho:  lo  que  es  de  ninguno,  cede  al  pri- 
mero que   lo  ocupa, 

351.  2°  La  ocupación  se  dehe  componer  de  ánimo,  y  apre- 
hensión ó  acto  corporal  (4).  La  razón  es,  porque  mientras 
que  la  cosa  no  se  toma,  no  hay  motivo  para  decir  que 
pertenece  mas  á  uno  que  á  otro;  y  si  no  hay  ánimo  ó  in- 
tención de  apropiársela,  el  acto  no  es  humano,  y  asi  no 
puede   producir  efecto   alguno  civil  (5). 


(1)  L.  17.  tit.  S8.  P.  3. 

(2)  L.  5.  tit.  28.  P,   3. 

(3)  LL.  49.   y  50.   tit.   28.  P.  3. 

(4)  L.  49.   tit.  28.  P.    3.  (•)  L.  6.  tit.  30.  P.  3. 

(5)  LL.  17.  29.  49.  y   SO.  tit.28.  P.S. 
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352.  3.°  Aquellas  cosas  cuya  posesión  no  se  puede  conservar 
tampoco  se  pueden  ocupar,  Y  es  la  razón  porque  de  nada 
aprorecha  haberlas  tomado   sino    puede  retener   la  posesión. 

353.  Las  especies  que  hay  de  ocupación  son  trer :  ca- 
za,  ocupación  bélica  e  invención.  Caza  se  llama  la  aprehen- 
sión de  bestias  fieras,  y  como  estas  ó  son  cuadrúpedos,  ó 
aves,  ó  peces,  de  aqui  nace  que  la  caza  es  de  tres  mane- 
ras :  caza  propiamente  dicha,  que  es  la  de  cuadrúpedos  5 
caza  de  aves,  y  pesca  de  animales  del  agua  (1).  Ocupación 
bélica  (*)  es  la  aprehensión  de  las  cosas  de  los  enemigos  en 
guerra ;  y  la  invención,  que  es  de  cosas  muebles,  que  ó  no 
han  estado  en  dominio  de  alguno,  ó  si  lo  estuvieron  fueron 
abandonadas  por  sus  dueüos.  Asi  se  adquieren  las  perlas 
y  otras   piedras  preciosas  que  arroja  el   mar. 

354.  La  primera  especie  de  ocupación  dijimos  que  era 
la  caza\  y  siendo  esta  de  bestias  fieras,  veamos  cuales  lo 
sean,  de  qué  manera  se  hacen  nuestras,  y  como  perdere- 
mos su   dominio. 

355.  Las  bestias  se  dividen  en  fieras,mansas  y  amansadas. 
Fieras  son  aquellas  que  no  se  toman  sino  por  fuerza,  y 
cuando  se  van  no  tienen  ánimo  de  volver;  v.  gr.,  un  pá- 
jaro,  un  león.  Mansos  son  los  animales  domésticos  que  van 
y  vuelven,  como  los  perros,  gallinas,  &c.  Amansados  son 
aquellos  que  por  su  naturaleza  son  salvages,  pero  criados 
en  las  casas  se  amansan,  como  los  pavos,  las  palomas  mon- 
teses (J/-C.  (2).  De  todas  estas  especies  de  animales  solo  los 
feroces  se  pueden  ocupar  por  la  caza  (3),  no  los  mansos, 
ni   amansados. 

356.  Como  hemos  dicho  que  las  cosas  que  son  de  ningu- 
no, ceden  al  primero  que  las  ocupa,  se  infiere  claramente  que  las 
fieras    luego  que  alguno  se  apodera  de  ellas   las  hace  suyas  (4). 

(i)  L.  17.  del   mismo  tit. 

(  •  L.  20.  tit  28.  P.  3.  y  todo    el   tit.  26.  P.  S.  * 

(2)  LL,  17.    19.  23.  y  24.  tit, 28.  P.  S. 

(3)  L.  -22.  tit.    28,  P.  3. 

(4)  L.  IT.  tit.  28.  P.3. 
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Pero  esto  se  ha  de  entender  conforme  á  derecho.  Se  supo- 
ne que  las  fieras  son  cosas  de  ninguno,  lo  cual,  atendido 
el  derecho  de  gentes,  no  tiene  duda  ;  pero  como  en  todos 
los  reinos  que  han  sido  adquiridos  por  conquista,  ó  por 
sucesión  hereditaria,  nada  hay  que  sea  de  ninguno,  sino 
que  todo  se  halla  ocupado  por  el  Príncipe,  de  aquí  nace 
que  en  el  reino  de  España,  que  ha  sido  adquirido  de  los 
modos  dichos,  todo  está  ya  en  el  dominio  del  Rey,  y  asi 
puede  privar  á  los  particulares  del  uso  de  todas  aquellas 
cosas  que  en  otras  circunstancias  fueron  de  ninguno,  6  im- 
poner Ityes  que    le   arreglen. 

357.  Según   este  principio  está  concedida  la    facultad  de 
cazar  y  pefcar  con   varias    limitaciones;  1/  que  no   se    caze 
en  tiempo  de  cria  :   2.*  que   no    se  armen   cepos   grandes    en 
los  montes:  3.    que    para   la    pesca    no  se   use   de   cal    viva 
tosigo,   veneno,   ü    otras    cosas    perjudiciales    (1). 

358.  En  América  hay  otra  especie  de  pesca,  que  es 
la  de  perlas.  Esta  se  hnlla  concedida  por  el  Rey,  tanto  á  los 
españoles  como  á  los  indios  (2),  pagando  á  Ja  Real  Ha- 
cienda el  quinto  de  las  que  pescaren,  y  sacando  licencia 
del  gobernador  y  oficiales  reales  de  la  provincia;  pero  las 
que  fueren  muy  buenas  deben  ser  para  el  Rey  por  su  jus- 
to precio  (3).  La  justicia  de  estos  derechos  se  infiere  de  lo 
dicho  arriba.  Queda,  pues,  sentado  que  todo  aquel  que 
tuviere  derecho  de  pescar  ó  cazar  hace  suyo  lo  que  prende, 
porque  lo  que  no  es  de  ninguno,  cede  al  primero  que  lo  ocupa. 

359.  Del  mismo  modo  se  infiere  que  se  pueden  pren. 
der  las  fieras  aun  en  el  fundo  ageno  (4);  pero  esto  se  entiende 
con  dos    condiciones ;  la  primera    que  no   baga   daño  á    las 


(1)  LL.  1.   2.  6.  y  9.    tu.  8.  lib.  7.  de  la   Rec. 

(2)  LL.    29.    y  30.  tit.  25.  iib.  4.  Rec.  de  ludia». 

(3)  L.  29.  tit.  25.  lib.  4.  Rec.  de  Indias. 

(4)  L.  11.  tit,  28.  P.  3. 
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siembras ;  y  la  segunda  que  no  se  lo  prohiba  el  señor  del 
fundo,  porque  si  se  lo  impidiere,  como  puede,  en  virtud  del 
dominio  que  tiene  en  su  cosa,  todo  cuanto  cazare  debe  ser 
del  dueño  del  fundo,  que  le  impidió  la  entrada  ó   la  caza  (I). 

360.  Por  la  razón  contraria  no  se  pueden  cazar  las 
bestias  mansas  ni  amansadas,  pues  estas  tienen  dueño,  y  sera 
hurto   el  aprenderlas  (2). 

361.  Aunque  hemos  dicho  arriba  que  para  la  ocupación 
es  abioliitamente  necesaria  la  aprehensión,  con  todo,  por 
nuestro  derecho  el  que  hirió  la  fiera  es  dueño  de  ella  mientras 
la  sigue,  y  ningún  otro  la  puede  prender  y  ocupar,  como 
dispone  la  ley  de  Partida  (3),  teniéndose  desde  luego  en 
este  caso  por  ocupada  ya  por  el  cazador  (4),  La  regla  que 
tenemos  para  saber  hasta  cuando  permanecerán  en  nuestro 
dominio  las  fieras  es  esta :  mientras  que  la  fiera  no  ha 
recobrado  su  natural  libertad  es  nuestra  ;  si  se  huye  y  esca- 
pa de  la  guarda  en  que  la  teníamos  la  perdemos,  y  es  del 
que  primero  la  agarre  (5). 

362.  Por  lo  que  hace  á  las  amansadas,  serán  nuestras 
mientras  conservaren  la  costumbre  de  ir  y  volver  á  la  casa 
de  su  dueño;  pero  si  la  perdieren  y  ya  no  volvieron, 
perderá  su  dueño  el  dominio  que  en  ellas  tenia,  y  las  podra 
ocupar    cualquiera    que    las   encuentre  (6). 

363.  La  segunda  especie  de  ocupación  dijimos  que  se 
llamaba  ocupación  bélica^  y  es  la  aprehensión  de  las  cosas  de 
los  enemigos  en  la  guerra  (7) ,  por  fingir  el  derecho  que 
son  de  ninguno  respecto  del  otro  enemigo.  De  aquí  se 
deducen  varias  conclusiones. 

364.  1*  Todo  lo  que  se  toma  de  los  enemigos  se  hace  nU' 


(1)  Dicha  ley  17.  tit.  28.  P.  3. 

(2)  L.  24.  ti».  28    P.  S. 

(3)  L.  21    tit.  28.  P.  3. 

(4)  L.  16.  tit.  4.  lib.  3.  del    Fuero   Real, 

(5)  L.  23.  tit.  28.  P.  3. 

(6)  La  misma   ley    23.  del  mismo  (it.  al  fio. 
(1)  L.  20.  tit.  28.  P,  3. 
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e?tro  (1).     Decimos   que  lo  que  se  toma    de   los     enemigos^ 
porque   este   derecho  no  tiene    lugar  en    las   guerras    civiles. 

365.  2.*  El  enemigo  tiene  derecho  de  recobrar  sus  cosas 
que  le  han  sido  tomadas,  pues  nosotros  somos  también  ene- 
migos suyos;  y   asi,   si   las    recobra   no  comete   hurto. 

366.  3."  El  dominio  de  las  cosas  quitadas  a  los  enemi- 
gos se  adquiere  habiéndolas  tenido  una  noche,  ó  puéstoias 
en  seguridad  durante  el  dia,  y  con  las  mismas  condiciones 
adquieren  ellos  el  de  las  cosas  que  nos  toman ;  de  suerte 
que  si  otro  de  los  nuestros  se  las  quita  después  de  haber 
trasnochado  en  su  poder,  o  después  de  que  ellos  las  hayan 
asegurado,  no  deben  ser  del  que  primero  las  perdió  sino 
del  que  las  rescató  (2).  Pero  esto  tiene  lugar  cuando  la  guerra 
ó  corso  es  por  tierra,  porque  si  fuera  por  mar  no  se  ad- 
quieren las  cosas  hasta  llegar  al  puerto  y  asegurarlas  (3). 
La  razón  de  la  variedad  de  estos  derechos  es  porque 
en  tierra  es  mas  fácil  asegurar  las  cosas  que  en  el 
mar,  en  el  cual,  mientras  no  se  llega  al  puerto,  pueden 
venir  los  enemigos  al  alcance  y  recobrar  lo  perdido,  puei 
tienen  derecho  á  ello   como  hemos  dicho  (a) 

367.  4.*  La  presa  que  se  toma  en  la  guerra,  sea  por  mar 
ó  por  tierra,  no  es  de  los  soldados  que  despojan  á  los  ene- 
migos, sino  de  aquel  á  cuya  costa  se  hace  la  guerra  (4)  y 
siempre  es  del  Rey  la  quinta  parte  de  todo  lo  mueble, 
aun  cuando  no  la  costee,  y  todas  las  ciudades,  villas  j 
demás  raices  que  se  ganaren   (5)  le  pertenecen  enteramente. 

368.  Pero  deseando  el  Rey  de   España  la  seguridad  de 


(i)    L.  1.  tit.  26.  p.  2. 

(2)  L.  26.  tit.  26.   P.  2. 

(3)  L.   13.  tit.  9.  P.  5. 

(a)  La  adquisicioa  de  las  ciudades,  ▼illas,  lugares  &c.  y  demás 
ra¡(  es  no  tiene  efecto  hasta  que  se  confirma  por  los  tratados  de 
paz,  pues  mientras  durs  la  guerra  no  ha  perdido  su  soberano 
la  esperanza  de  recobrarlas,  ni  el  derecho  sobre  ellas.  Olna. 
tomo.  2.  lib.  2,  cap.   II. 

(4^     LL.  27.  y  29.  tit.  26.    Par(.2. 

(5)    LL.  4  j  5  tit.    26.   P.  2.  y  ley  20.  tit.  4,  lib.  6.  Rec» 
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las  embarcaciones  de  sus  vasallos,  ha  procurado  fomentar  á 
los  que  se  aplican  á  hacer  el  corso,  y  á  mas  de  dispensarles 
su  protección  y  auxilios  para  el  armamento  y  habilitación 
de  sus  buques,  recompensas  de  honor  á  los  que  se  distinguie- 
ren  en  acciones  particulares,  dando  gratificaciones  á  los  que 
lograren  ventajas  sobre  los  enemigos,  ha  cedido  cuanto  le 
pertenece  por  razón  de  su  quinto  de  las  mismas  presas; 
de  suerte  que  en  los  corsarios  se  verifica  que  cuanto  quitaa 
á   los  enemigos  lo  hacen  suyo  (1). 

369.  La  tercera  e=pecie  de  ocupación  es  la  invención 
que  según  dijimos  es  la  aprehensión  de  las  cosas  muebles,  que 
ó  nunca  han  sido  de  alguno,  ó  fueron  abandonadas  por  su 
dueño  (2).  En  la  invención,  pues,  se  requiere  :  1.*  ánimo 
de  adquirir;  2.o  aprehensión  verificada  con  acto  corporal; 
y  3.„  cosa  mueble  de  ninguno.  De  este  modo  se  hacen  nues- 
tros el  oro,  piedras  preciosas,  perlas  y  demás  que  se  en- 
cuentran   en    las   riberas  del   mar  o    de   los   rios  (3). 

370.  Asi  mismo  se  hacen  nuestros  los  tesoros.  Tesoro 
se  llama  un  deposito  muy  antiguo  de  dinero,  de  cuyo  dueño 
no  hay  memoria.  De  donde  se  infiere  que  si  la  moneda 
encontrada  es  de  nueva  fábrica,  no  es  de  los  tesoros  de 
que  hablamos,  ni  adquirirá  cosa  alguna  el  que  la  encuentre, 
pues  ó  existirá  su  dueño,  ó  sus  herederos,  á  quienes  se 
debe  entregar. 

371.  Por  lo  que  hace  á  los  tesoros,  el  que  supiere  que 
los  hay  en  la  villa  ó  lugar  donde  mora  lo  debe  hacer 
saber  por  ante  escribano  á  la  justicia  de  aquel  lugar;  y  si 
se  hallare,  se  le  debe  dar  por  galardón  la  cuarta  parte  de 
lo  que  asi  se  encuentre  (4), 

372.  Las   minas  están  declaradas  por  propias  del   Rey, 


(1)     L.  21,   tit.   4.  lib.   6.  Rec.  Real  cédula   de    1.®   de   Julio  de  1779, 
artíc.  46,   y  la   ordenanza   de  12.  de  Octubre  d«   1796,  y  la  adic= 
cioD    de  21  de    Mayo   de  1799. 
(S)     Arp.  de   las  leyes  5.  y  49.  tit.  28.  P.  3, 
(3)     L.    5.  lít.  28.   P.  3. 
4)    Lu  1 .  tit.  13.  lib.  6.  Rec. 
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asi  por  su  naturaleza  y  origen,  como  por  su  reunión  á  ia 
corona  (1).  Sin  separarlas  de  su  real  patrimonio  las  tiene 
concedidas  á  sus  vasallos  en  tal  propiedad,  de  tal  manera 
que  puedan  venderlas,  permutarlas,  arrendarlas,  donarlas,  o 
de  otra  cualquiera  manera  enagenarlas  (2),  entendiéndose 
esta  concesión  bajo  la  calidad  de  pagar  el  quinto  de  todo 
el  oro  y  plata  que  se  sacare  fuera  de  los  gastos  (3).  Tam  - 
bien  deberá  pagar  el  que  descubriere  mina  el  terreno  que 
ocupare,  sea  del  común  6  de  algún  particular,  y  los  daños 
que  se   sigan    á  tasación  de   peritos  (4). 

373.  Adviértase  que  los  bienes  mostrencos,  que  son  aquellos 
cuyos  dueños  se  ignoran,  no  pertenecen  á  la  invención,  pues 
hechas  las  diligencias  prevenidas,  y  tenida  la  cosa  de  mani- 
fiesto, y  pregonada  una  vez.  cada  mes  por  el  espacio  de  un 
año  (*),  no  pareciendo  su  dueño  se  entregará  si  la  cámara 
y  ñsco   del  Rey  (5). 

374.  *  En  Indias  se  podían  dar  licencias  generales  para 
buscar  tesoros,  tratando  antes  con  los  Vireyes,  Presidentes  y 
Gobernadores  sobre  la  parte  que  habia  de  tener  el  que  los 
descubriese,  y  dando  fianzas  bastantes  de  satisfacer  los  daños 
y  menoscabos  que  se  siguieren  á  los  dueños  de  las  casas  o 
heredades  en  que  se  presumiere  que  existían  (6).  Podría  ser 
esto  conveniente  en  los  primeros  tiempos  de  la  conquista  j 
pero  creemos  que  hoy  nadie  obtendría  tal  permiso.  Los  te- 
soros que  se  hallasen  en  las  sepulturas,  templos,  adoratorios, 
Scc.  de  los  indios,  era  la  mitad  para  el  Rey  después  de  sa« 


(1)  L.   4.  tit.  13.  lib.  6.  Rec,   y   Real    ordenanza   de  minas  da   1783, 

tit.  5.   art.  1. 

(2)  Dicha    Real     ordenanza   de   minas,  (it.  5  art.  2. 

(3)  Art,    3.   y    14.    del    tit.  6,  de  idem. 

(4)  Véase   el   art.   14.  del    tit.  6  de  idem. 

Q*)  Un  añi  y  dos  meses  dice  el  artículo  4.®  de  la  insfriirL ion  so- 
bre bienes  mosteenctis  que  acompaña  al  decreto  de  Si  de  No- 
i-iembre  de  1785.  En  ella  puede  verse  el  modo  de  seguir  es- 
te juicio. 

(5)  LL.   6.   y   7.  tit.  13.  lib.  6.    Rec. 

(6)  L.  1  tit.  13.  lib.   7.    R.  I. 
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car  los  derechos  del  quinto,  y  la  otra  mitad  para  el  que  los 
descubriese  ;  no  reputándose  como  tesoro  hallado  lo  que  los 
indios  tuviesen  guardado  ó  escondido  por  temor  ú  otra  cau- 
sa (1).  Respecto  á  los  ganados  de  los  cuales  no  aparece  el 
dueño,  manda  la  ley  de  Indias  (2)  que  se  pregonen,  y  si  no  cons- 
ta de  quienes  son,  que  se  apliquen  á  la  Cámara.  Igualmente 
los  depósitos  que  aparecen  sin  dueño  se  declaran  por  bienes 
vacantes;  pero  es  digno  de  advertir  lo  que  la  ley  encarga 
á  los  jueces,  porque  puede  aplicarse  á  todos  los  bienes  mos- 
trencos. '■'■Considerando^  les  manda  á  los  Vireyes  &c.,  que 
aunque  el  beneficio  de  nuestra  real  hacienda  es  uno  de  los 
puntos  mas  substanciales  de  su  gobierno^  siempre  han  de  pro- 
ceder  con  toda  justificación,  no  poniendo  la  atención  en  lo 
útil  sino  en  lo  lícito ;  y  si  después  parecieren  las  parles  le- 
jUimas  y  justificaren  su  derecho,  se  les  guarde  justicia  {3jJ^ 

ARTICULO    6." 

DE    LA    ACCESIÓN,    SEGUNDO    MODO    DE    ADQ,UIR1R    EL    DOMINIO. 

375.  El  segundo  modo  de  adquirir  originario  se  llama 
accesión  :  esta  es  un  derecho  de  adquirir  lo  que  se  aumenta  ó 
junta  á  nuestra  cosa.  La  razón  en  que  se  funda  esta  ad- 
quisición es,  porque  es  muy  natural  que  de  quien  es  lo  prin» 
cipal  sea  también  lo  accesorio;  v.  gr.,  de  quien  es  el  árbol, 
de  él  es  el  fruto.  La  accjsion  es  de  tres  maneras :  natural^ 
que  proviene  de  obra  de  sok  la  naturaleza,  como  el  feto 
de  un  animal :  artificial,  que  es  un  aumento  causado  á  nues- 
tra cosa  por  sola  la  industria,  como  si  alguno  escribe  en 
nuestro  papel  ;  y  mista  cuando  concurre  la  naturaleza  y  la 
industria  á  producir  algún  aumento,  por  ejemplo,  en  un  cam- 
po sembrado  y  caltivado. 

376.  La  accesión  puramente  natural  tiene  varias  espe- 


(1)  L.  3.  t!t.  cít. 

(2)  L.    n.   üt.  5.   lib,  5.  R   I. 

(3)  L.  7.  tit.   12.  lib.  8.  R.  I. 
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€ies,  y  son  el  feto,    la  isla,  el  aluvión,    la  fuerza  del  rio  j 
la  mutación  de  madre. 

377.  El  feto  es  una  especie  de  accesión  que  resulta 
por  la  generación  de  una  sustancia  atiimada,  y  se  ha  tenido 
siempre  por  parte  de  la  madre,  y  como  una  accesión  suya^ 
y  de  aqui  resulta  el  axioma  siguiente ;  iodo  lo  que  nace  de 
tin  vientre  que   esta   en   nuestro  dominio  es    nuestro, 

378.  De  donde  se  infiere  que  todo  lo  que  nace  de  un 
animal  es  del  dueño  de  este,  es  decir,  de  aquel  que  lo  tiene 
en  su  dominio  ;  v.  gr.,  el  ternero  es  del  Señor  de  la  vaca, 
y  al  Señor  del  Toro  nada  se  le  dtbe,  sino  es  que  h.iya  pacto 
entre  los  dos  Señores,  ó  costumbre  de  pagar  alguna  cosa 
en  este  caso  (1). 

379.  La  segunda  especie  de  accesión  natural  es  la  isla 
que  nace  de  nuevo.  Esto  puede  acaecer  en  un  rio,  ó  en 
el  mar,  ó  dividiéndose  el  rio,  y  uniéndose  mas  abajo.  La 
isla  que  nace  en  el  rio  se  considera  como  accesoria  á  las 
heredades  que  están  situadas  á  una  y  otra  parte  de  las  ri- 
beras. Esto  se  ha  establecido  asi  desde  luego,  porque  esta 
isla  se  considera  que  resulta  de  la  tierra  que  las  corrientes 
del  rio  han  llevado  a  aquellas  heredades.  Y  asi,  si  nace 
en  el  medio  del  rio,  los  que  poseen  fundos  en  uno  y  otro 
lado  la  dividen  según  sea  el  tamaño  de  sus  fundos  á  pro- 
porción (2).  Si  la  isla  se  acerca  mas  á  una  ribera  que  á 
otra,  de  suerte  que  esté  en  la  una  mitad  del  rio,  la  dividi- 
rán entre  sí  solamente  aquellos  que  tienen  sus  heredades 
á  esta  parte;  y  siempre  que  ni  esté  en  eí  medio,  ni  á  un 
lado  perfectamente,  se  hará  la  medida  y  división  con  pro- 
porción al  tamaño  de  las  heredades  y   al  lugar  de  la  isla  (3), 

380.  La  que  nace  en  el  mar  será  muchas  veces  de 
ninguno,  siendo  este  común  (4) ;  pero  si  apareciere  en  el  mar 
ocupado  por  algún  Principe,  será  de  este,  por  ser  regla  ge* 

(1)  L.  25.  tu.  28.  P.  3. 

(2)  L   27.   til.   28.  P.  3, 

(3)  L.   27.    del    mismo  lit.   y  P. 

(4)  L.  29.  d«  dicho  tit.  y  P. 
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neral  que  el  dueño  de  lo  principal  lo  es  tambiea  de  lo  ac- 
cesorio. 

381.  Aluvión  y  fuerza  del  rio.  La  tercera  y  cuarta 
especie  de  accesión  natural  es  el  acrecimiento  que  los  rios 
causan  poco  á  poco  y  sin  sentir,  y  el  que  resulta  de  una  ave- 
nida repentina.  En  el  primer  caso,  esto  es,  cuando  poco  á  po- 
co sé  aumenta  algo  á  mi  heredad  por  el  rio,  ninguno  puede 
saber  de  que  campo  lo  ha  llevado  para  añadírselo  al  mió, 
por  lo  cual  el  aumento  que  resulta  en  este  caso  cede  al 
campo  §  que  se  allega  (1).  Por  el  contrario,  si  el  rio  vio- 
lenta y  repentinamente  arranca  una  parte  á  la  heredad  ve- 
cina y  la  añade  á  la  mia,  puede  el  dueño  de  la  heredad 
disminuida  vindicar  esta  parle  que  le  ha  llevado  la  fuer* 
za  del  rio.  Luego  no  se  hará  dueño  de  este  aumento  el 
señor  de  la  heredad  aumentada,  sino  es  por  prescripción, 
bí  el  dueño  no  reclamare  la  parte  arrancada,  y  mientras 
tanto  se  arraigaren  los  árboles  en  el  fundo  á  que  fueron 
llevados  (2).  Mas  lo  que  se  ha  dicho  del  aluvión  solo  tie- 
ne lugar  en  los  campos  que  no  tienen  mas  limites  que  el 
rio,  á  que  llaman  arcijinios,  pues  si  fueren  de  los  que  tie- 
nen cierto  límite,   lo  que   se   les  aumentare  será  público, 

302.  La  ultima  especie  de  accesión  es  la  mutación  de 
corriente  de  los  rios,  que  sucede  cuando  toman  nuevo  camino 
y  dejan  seco  el  antiguo.  En  este  caso  todo  aquel  espacio 
que  ocupaba  antes  el  rio  se  considera  como  accesorio  de 
las  tierras  contiguas:  y  asi  le  dividen  entre  sí  á  propor- 
ción del  frente  de  cada  uno  de   los  campos  (3). 

383.  Hemos  visto  ya  las  accesiones  naturales:  síguense 
ahora  las  puramente  industriales.  De  estas  hay  tres  especies, 
y  son  adyunciorif  especificación  y  conmistión.  Adyuncion  es 
cuando  la  cosa  agena  se  junta  á  nuestra  materia,  y  esto 
puede  ser  ó  por  inclusión,  como  si  una  piedra  agena  se 
engasta  en  un  anillo    mió,  o    por  soldadura,    como   si  un   pi« 

(1)  L.  26.  tu.  28.  P.   3. 

(2)  véase    toda  la    ley   26   de   idea. 

(3)  h.  31  ds.  Ídem. 
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ageno  se  le  acomoda  soldándole  con  el  mismo  metal  S  un 
candelero  mió,  ó  por  intcstura,  como  si  los  hilos  de  púrpura 
agena  se  tejen  en  mí  paño,  ó  por  edificación,  como  si  edi- 
ficó en  suelo  ageno  con  materiales  mios,  ó  en  suelo  mió  con 
materiales  ágenos,  6  por  escritura,  corno  si  se  escribiese  en 
papel  ageno,  ó  ^ov  pinlurd,  como  si  un  pintor  dibujase  ó  pin* 
tase  en   tabla  de   otro. 

384.  En  todos  estos  casos  lo  accesorio  sigue  a  lo  princi- 
pal. Por  principal  se  entiende  la  misma  cosa  existente  por 
si  y  sin  dependencia  de  otra;  y  por  accesorio  aquello  que  es 
un  agregado  suyo  para  ornato  ó  complemento.  Asi  una  te- 
la es  lo  principal,  y  el  bordado  lo  accesorio:  el  brazo  de 
una  estatua  es  lo  accesorio,  y  esta  lo  principal.  De  donde 
se  sigue  que  la  cosa  unida  á  nuestra  materia,  ya  sea  por 
soldadura,  ya  por  inclusión,  se  hace  nuestra  siempre  que 
con  buena  fé  haya  sido  unida ;  pues  de  lo  contrario,  esto 
es,  si  sabiendo  que  la  cosa  era  agena  se  unió  á  la  suya 
no  adquiere  el  dominio,  antes  bien  siendo  la  cosa  acceso- 
ria del  que  la  unió  con  mala  fé  pierde  el  dominio  de  ella, 
y  presume  el  derecho  que  la  quiso  dotiar  cuando  á  sabien- 
das la  unió  á  materia  agena  (1).  De  esta  regla  general  solo 
se  esceptúa  la  pintura,  que  debiendo  ceder  á  la  tabla,  en 
consideración  á  su  nobleza,  no  cede  tino  la  tabla  á  la  pin* 
tura  (2).  En  todos  los  demás  casos  vale  la  regla  dada  an. 
tes ;  y  asi  lo  que  se  ha  unido  á  nuestra  cosa  principal  no 
lo  puede  vindicar  su  dueño,  porque  en  virtud  de  la  acce- 
sión hemos  adquirido  dominio,  Pero  como  seria  cosa  injus- 
ta que  uno  se  enriqueciese  con  daño  de  otro,  por  medio 
de  varias  acciones,  nos  concede  el  derecho  que  nos  indemni- 
cemos ;  y  por  tanto,  si  el  señor  de  la  materia  está  en  bue- 
na fé,  puedo  obligarle  S  que  me  pague  el  valor  de  mi 
cosa  que   adquirió   por  derecho  de   accesión.     Si  procedió  de 


(1)  Véanse   las   leyes   35.  36.  37.  38.  42.  y  43.    (it.  28.   P.  3. 

(2)  h.  37.    tit.    28.  Parí.   3. 
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mala    fé    no  la    hizo  suya,    y    tengo   contra    él    acción  de 
liurto    (I). 

385.  En  la  edificación  hay  varias  cosas  singiilare?. 
En  ella  por  cuanto  importa  que  las  ciudades  no  se  deformfm 
con  ruinas,  está  establecido  que  cualesquiera  materiales  que 
uno  torne  ágenos  y  los  acomode  en  su  casa,  una  vez  agen- 
tados no  se  le  puedan  vindicar  por  su  dueño,  porque  seria 
necesario  arruinar  el  edificio ;  y  asi  adquiere  el  dominio  de 
ellos,  ahora  sea  con  buena  o  mala  fé ;  (*y  pero  está  obligado 
á  pagar  el  duplo  de  dichos  materiales,  ó  cuanto  su  dueüo 
jurare  delante  del  juez  que  recibió  de  daño  por  aquellos 
materiales  que  le  fueron  tomados  (2). 

386.  Pero  si  alguno  edificó  en  suelo  ageno,  siendo  po- 
seedor de  buena  fé,  puede  retener  el  edificio  hasta  que  se  le 
pague  el  valor  de  los  materiales,  que  ceden  al  señor  del 
suelo.  Mas  siendo  de  mala  fé,  lo  debe  perder  todo  en 
pena  del  dolo  con  que  sabiendo  que  el  suelo  era  ageno 
edificó  en   él  (t). 

387.  La  segunda  especie  de  accesión  industrial  es  la 
especificación,  y  es  cuando  alguno  de  materia  agena  hace  una 
nueva  especie;  v-  gr.,  del  oro  6  plata  agena  un  vaso ;  de 
la  lana  agena  paño.  Pero  se  debe  notar  que  solo  habrá 
especificación  cuando  se  dé  una  nueva  forma  á  la  materia, 
como  en  los  ejemplos  puestos ;  v.  gr.,  ni  el  vaso  ni  el 
vestido  existían  antes  ;  luego  la  plata  y  la  lana  tomaron  una 
nueva  forma.  Mas  si  persevera  la  antigua,  no  será  espe- 
cificación, como  si  alguno  saca  el  trigo  de  las  espigas  age- 
ñas.     En  el   caso,  pues,  de   verdadera  especificación,  se  de- 

(1)  LL.  35.  y  36.   dicho   tit.  y  P. 
(*)     L.  38.  til.  28.  P.  3 

(2)  VéasB  la  Ify    16.  tit.  2.    P.  3.,  de   la  que  se  colige  que  si  con  buena 

fé  se  tomaron  lus  materiales,  se  deiie  el  duplo  ;  y  si  con  m'la, 
todos  los  diiños  y  perjuicios  seguidos  al  duepo.  F-l  hala  opina 
qiie  está  en  arbitrio  ue|  artor  recibir  el  diij,lo  ó  el  inlejés,  j 
que  en  (^irácticíi  no  se  pagurá  mas  que  la  esiimacioa  de  la  cosa, 
«i  s-"  toinó  con  bu>'na  fé.  En  el  ^  29.  tit.  1  lib.  2. 
(+)     L.  41.  y  sguientc-s  lif.  28  P.3. 
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be  distinguir  si  la  especia  se  puede  reducir  á  su  iprim^ra 
forma  6  no  ;  si  se  puüde  debe  ser  del  señor  de  la  materia; 
si  no  se  puede  volver  á  la  primen  form:»,  será  del  que 
especificó  ;  v.  gr.,  si  de  mi  plata  hace  otro  un  vaso,  yo 
seré  dueño  de  él,  porque  se  puede  fundir  y  volver  a  la 
masa  de  plita  que  antes  era.  Por  el  contrario,  si  de  mi 
lana  hace  otro  paño,  el  tejedor  será  dueño  de  esta  nueva 
especie,  porque  este  no  se  puede  reducir  á  la  forma  anti- 
gua de  lana.  Mas  como  ninguno  se  dabe  enriquecer  con 
daño  de  otro,  tienen  entre  sí  el  señor  de  la  materia  y  el 
especificante  acción,  ó  á  que  se  pague  la  estimación  de  la- 
materia,  si  el  especificante  se  lleva  la  especie,  ó  á  que  se 
le  paguen  las  impensas  si  el  señor  de  Ii  materia  la  retu- 
viese  (1).  Todo  lo  dicho  se  entiende  cuando  fl  especifi- 
cante haya  procedido  con  buena  fé,  pues  si  la  tuvo  mala, 
esto  es,  si  supiese  que  aquella  materia  á  que  da  nueva 
forma  es  agena,  pierde  la  obra,  y  no  debe  cobrar  las  es* 
pansas  que  hizo   (2). 

388.  La  tercera  especie  de  accesión  industrial  es  la 
conmistión  :  se  mezclan  las  cosas  secas  y  las  líquidas :  las 
primeras  después  de  la  mezcla  mantienen  entera  su  esen- 
cia, v.  gr.,  si  la  cebada  se  mezcla  con  trigo  :  las  segundas 
de  tal  suerte  mudan  su  esencia,  que  parece  hacerse  una 
tercera  entidad  ó  una  nueva  sustancia,  v.  gr.,  si  el  vino  se 
mezcla  con  aguardiente.  La  primera  se  llama  propiamente 
conmistión  y  la  segunda  confusión.  Ahora,  pues,  e?ta  con- 
mistión ó  confusión  se  hace,  5  con  voluntad  de  ambos  due- 
ños, ó  de  uno  solamentp,  ó  por  acaso.  Si  se  hace  con 
voluntad  de  ambos,  toda  la  masa  se  hace  común,  la  que 
deberán  partir  entre  sí,  según  las  cantidades  que  se  mez- 
claron. Si  con  voluntad  de   uno  solo,  si  las  cosas    son  separa- 


(1)     L.  33.  til.  28.  P.  3. 

(*)  L.  33-  dicno  tit.  y  P.  al  fin.  v.  Empero,  y  lobre  ella  fierni,  qui»B 
advierte  que  la  práctiía  en  este  caso  es  que  la  parte  que  fa- 
brica pague   cstasj  y  dañui    y    perjuicios,  al  dueño  del    material. 
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ble?,  cada  uno  vindica  su  materia  (1);  y  si  no  lo  son,  co- 
mo en  el  caeo  de  la  confusión,  el  confundente  deberá  pa- 
gar la  estimicion  y  los  daños  y  perjuicios  al  señor  de  la 
cosa  confaudida.  Pero  si  la  conmistión  ó  confusión  se  hi- 
ciere, por  acaso  siempre  que  las  cosas  se  pueden  separar 
sin  mucho  trabajo,  cada  uno  vindica  la  suya ;  pero  si  no  se 
pudiere  entonces  se  hace  común  en  todo,  y  lo  parten  entre 
SJ,  pesando,  contando  6  midiendo  la  parte  que  á  cada  uno 
debe  tocar   (2). 

389.  L'^  última  especie  de  accesión  es  la  mixta,  y  es 
aqu  liH  que  proviene  parte  de  obra  de  la  naturaleza  y  par- 
te dti  la  industria :  tales  son  la  planta,  la  siembra  y  la  per- 
cepcion  de  los  frutos ;  v.  gr.,  si  yo  siembro  un  campo  ageno 
con  trigo  mió,  ¿quien  recojerá  la  mies  ?  ¿  A  quien  pertenece- 
rá un  árbol  puesto  en  los  confínes  de  dos  campos,  ó  el  que 
yo  he  plantado  en  campo  ageno?  Si  con  buena  fé  y  justo 
título  poseo  una  heredad  agena,  ¿de  quien  serán  los  fru- 
tos que   diere  ? 

390.  Para  la  siembra  y  plantas  es  regla  general ;  lodo 
lo  que  se  siembra  y  planta  cede  al  suelo  ;  y  es  la  razón,  por- 
que éste  se  considera  como  principal,  y  lo  que  se  siembra  co- 
mo accesorio:  lo  accesorio  sigue  á  lo  principal;  luego  la 
mies  y  el  árbol  ceden  al  suelo,  ahora  se  siembre  con  buena  o 
muía  fe.  De  los  arboles  puestos  en  confines  se  puede  dar 
otra  regla  general  :  el  dominio  del  árbol  se  estima  en  derecho 
por  la  raiz  ("B);  y  asi,  si  se  estendiesen  las  raices  por  la 
heredad  agena,  de  suerte  que  las  principales  por  donde  cre- 
ce estuviesen  en  ella,  gana  el  dominio  de!  árbol  el  dueño 
de  la  heredad  adonde  pasasen  las  raices,  aunque  caigan 
las  ramas  sobre  las  tierras  del  que  lo  plantó.  Y  en  el  caso 
de  que  parte  de  Ihs  raices  principales  estuviesen  en  la  una 
heredad  y  parte  en   la  otra,  será  el  árbol  común  á  los  due- 


(»)    L.  S4  tw.  28.  P.  s. 

(2)  L.   34.  tit.    28.  P.   S. 

(3)  Arg.  de  la  l«j  42,   tit.  S8.  P.  3.  t.  otro  li,  ea    ti  medio. 
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ños  de  las  heredades  (1)  La  razón  de  este  derecho  es, 
porque  los  árboles  y  plantas  atraen  todo  su  nutrimento  y 
suco  vital  por  las  raices :  luego  se  alimentan  de  aquel  sue- 
lo adonde  estienden  éstas,  y  parece  justo  que  para  el  due- 
ño de  aquel  suelo  que  mantiene  el  árbol  sean  los  frutos 
todos,  ó  una  parte  si  uno  solo  no  fuere  el  suelo  que  ali- 
menta  la    planta. 

391.  De  las  reglas  dadisse  infiere  claramente  que  sienl- 
pre  que  se  siembre  semilla  propia  en  campo  ageno  ó  semilla 
agena  en  mi  campo  ,  la  siembra  será  del  señor  del  suelo  ; 
pero  debe  pagar  los  gastos  hechos  en  la  siembra  y  en  la  se- 
milla (2).  Se  infiere  también  que  toda  planta  puesta  ea 
nuestro  suelo  se  hace  nuestra,  pero  no  antes  de  que  arrai- 
gue (3).  L^  razón  es,  porque  antes  de  criar  raices  puede  fá- 
cilmente y  sin  daño  alguno  arrancarse  y  trasladarse  á  otro 
suelo,  y  no  hay  razón  para  que  al  instante  ceda  al  señor 
del  suelo  sin  haberse  alimentado  de  su  tierra.  En  este  caso, 
como  en  el  antecedente,  sa  deberá  pagar  el  precio  del  ár- 
bol o    planta,    y   las    espensys   si   algunas  se    hubieren  hecho. 

392.  Por  lo  que  hace  á  la  percepción  de  frutos,  que  ea 
la  tercera  especie  de  accesión  mista,  veremos  primero  qué  es- 
pecies hay  de  frutos,  y  qué  se  requiere  para  que  uno  haga 
suyos  los  percibidos  de  una  cosa  agena.  Los  frutos,  pues^  o 
son  naturales  ó  industriales.  Naturales  son  aquellos  que  por 
sí  mismos  dan  los  campos  sin  trabajo  ni  cuidado  alguno  del 
hombre,  como  son  los  árboles  de  frutas  silvestre*,  el  he- 
no ¿^c.  L'idustriales  se  llaman  aquellos  que  requieren 
sienibra  y  cuidado  del  hombre,  como  el  trigo,  y  cualquiera 
otra  utilidad  que  hace  rendir  á  una  heredad  la  diligencia 
del  hombre    (4). 

393.  Las  condiciones  necesarias  para  adquirir  los  fru- 
tos de   la  cosa   agena    son  :   primeramente  buena  fe,   la  cual 

(1)  L.    43.  tit.  29    p.  3. 

(2)  Dicha    lev    tit.  y    P.    *   y  L.    42- 

(3)  Dicha    ley   43. 

Í4)     L.    S9,  (¡t.    28.   P.    3. 
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no  es  otra  cosa  que  aquel  juicio  recto  con  que  uno  cree 
que  es  verdadero  señor  de  h  cosa,  sin  que  tenga  funda- 
mento para  juzgar  io  contrario.  Esta  buena  fé  debe  ser 
continua  ó  perpetua ;  y  asi  en  el  momento  en  que  sabe  uno 
que  no  es  dueño,  si  con  todo  percibe  los  frutos,  ya  no  es 
poseedor  de  buena  íe,  ni  los  hace  suyos.  Se  requiere  tam- 
bién justo  titulo  y  hábil  para  transferir  el  dominio,  como 
los  que  esplicamos  arriba  (*),  porque  si  á  alguno,  por  ejem- 
plo, hubiese  yo  dado  en  comodato  una  yegua,  seria  cosa 
absurda  que  se  quisiese  apropiar  el  pollino  con  este  título. 
Posee  á  la  verdad  con  buena  fé  y  justo  título,  pero  no 
hábil  para  transferir  el  dominio  ;  pues  cuando  damos  nues- 
tra cosa  en  comodato,  no  es  para  que  el  comodatario  se 
haga  señor  de  ella.  Finalmente,  es  necesario  posesión^  y 
no  una  mera  detención  de  la  cosa,  que  se  llama  posesión 
natural,  sino  una  posesión  civil  que  resulta  de  la  detención 
corporal  de  la  cosa,  y  del  ánimo  o  intención  de  adquirir  6 
retener  su  dominio, 

394.  Si  concurren,  pues,  estos  requisitos,  entonces  el 
poseedor  de  buena  fé  se  tiene  por  señor  en  cuanto  á  la 
percepción  de  los  frutos  industriales,  mientras  no  aparece 
el  verdadero  señor  de  la  cosa.  Decimos  que  se  tiene  por 
señor,  porque  hace  suyos  los  frutos  industriales  percibidos 
hasta  la  litis  contestación,  y  se  tienen  por  tales  los  que 
están  separados  de  los  árboles  o  del  suelo,  pues  no  siendo 
asi    no   se  tienen    por  percibidos  aunque  estén  maduros. 

395.  Los  naturales  no  los  hace  suyos  :  debe  restituir- 
lo«  auti  cuando  los  haya  consumido,  pues  solo  se  le  conce- 
den en  atención  al  cultivo  y  trabajo  que  ha  tenido  en  ellos; 
y  asi    faltando    esta    razón   es  justo  que   los   devuelva   (1). 

396.  El  poseedor  de  mala  fé  nada  hace  suyo,  y  tanto 
los  frutos  percibidos   como    los  por  percibir   corresponden  al 


(•)    L.  29.  tit.  as.  p.  s, 

O)     yíai»  U  ley  39.  tit.  S3.    P.  3  al  priacipi*. 
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verdadero  seüor  de   la  cosa,    á  quien   los   debe  entregar,  y 
solo  podrá  cobrar  las    espensas  (1). 

ARTÍCULO     T.** 

DE    LA    TRADICIÓN,    WNICO    MODO    DE    ADQUIRIR    DERIVATITO. 

397.  Hemos  visto  ya  los  modos  originarios  de  adquirir: 
«e  sigue  el  derivativo,  que  es  uno  solo,  y  se  llama  tradi' 
cion.  Dijimos  que  modo  derivativo  de  adquirir  es  cuando 
el  dominio  se  transfiere  de  uno  á  otro ,  y  asi  definire- 
mos la  tradición  diciendo:  que  es  un  modo  de  adquirir  de» 
rivativo  por  el  cual  el  señor  de  la  cosa  que  tiene  derecho  y 
animo  ó  intención  de  enagenar,  transfiere  con  justa  causa 
una  cosa  corporal  en  el  que  la  recibe  f'2).  De  aqui  nacen 
cuatro  axiomas:  1.''  Que  solo  las  cosas  corporales  se  pueden 
entregar  (í);  pues  solo  estas  pueden  ser  trasladadas  con  acto 
corporal  de  uno  áotro:  por  esta  razón  las  cosas  incorporales 
como  los  derechos  no  se  entregan,  sino  que  se  cuasi  en- 
tregan ;  y  la  cuasi  tradición  consiste  en  Ja  paciencia  del 
uno  y  el  fjercicio  del  otro.  De  la  misma  definición  se  co- 
lige que  la  tradición,  ó  es  natural  ó  simb^liea^  brevis  manus, 
6  longa  manu.  Naturalmente  se  hace  la  tradición  cuando  coa 
acto  corporal  se  traslada  la  cosa  en  el  sugcto  que  la  recibe. 
Simbólica  se  llama  cuando  se  entrega  una  cosa  en  señal  de 
otra, cuyo  dominio  se  quiere  transferir,  v.  gr.,  si  se  dan  las  llaves 
del  granero  que  encierra  el  trigo  que  se  vende  (3).  Longa 
manu  se  dice  hacerse  la  tradición  cuando  la  cosa  se  pone  en 
la  presencia  de  aquel    á    quien  se  entrega ;    pero  éste    no   la 


(i)  L.  39-  til.  28.  P.  3-  al  fin.  T  nótese  ^ue  de  Int  fruto*  que 
restituyese  el  poseedor  de  buena  fé  por  no  ettar  periibid'.)s,co- 
Ira  también  las  espensag,  como  lo  dice  esta  ley  en  el  medio. 
•  L.   41.  lit.  28.   P.  3.   y  ley  4.    tit.   14.   P.  6. 

(9)     L    46.   Ídem. 

(  +  )     L.    1   ñf.    SO.  P.  3. 

(3)     Leyes   6.   7.  y  8.  tit.  30.  P.  3. 
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toca  sino  con  solo  los  ojos  (1).  Brevis  mamis  se  llama  un 
eqaivalente  h  tradición  actual,  y  se  verifica  ciiíindo  u!)0 
que  ya  está  en  posesión  de  la  cosa  se  da  por  entrt^jiadu  de 
ella,  en  virtud  de  que  el  dueño,  precediendo  algún  tr¡íto, 
66  la  cede  en  toda  propiedad  ;  (*)  v.  gr.,  le  doy  en  comodato 
á  Ticio  un  libro ;  después  se  lo  vendo  y  le  digo,  qué  su- 
puesto que  está  en  su  poder  se  quede  con  él:  en  este  caso 
es  lo  mismo  que  si  se  lo  entregara. 

398.  Axioma  2.°  La  cosa  debe  ser  entregada  por  el  5eñor.(t) 
La  raíon  es,  porque  lo  que  uno  no  tiene  no  lo  puede  dará 
otro ;  y  asi,  si  he  recibido  una  cosa  con  buena  fe  de  uno 
que  no  es  señor,  me  haré  poseedor  de  buena  fe,  pero  no 
señor.  El  pupilo  tampoco  puede  transferir  dominio  porque 
aunque  es  señor,  no  se  tiene  por  persona  perfecta  por  de- 
fecto de  juicio,  y  asi  nada  puede  hacer  de  donde  resulte 
peo t"  su  condición  sin  autoridad  del  tutor,  y  por  consiguiente 
ni   transferir   dominio. 

399.  Axioma  3."  Ab  se  transfiere  dominio  si  no  ka^  ánimo 
de  enagenat.  La  razón  es,  porque  al  sfeñor  solamente  compete 
dar  la  ley  á  sus  cosas  y  disponer  de  ella»,  y  si  dispone  que 
solo  pase  el  uso  ó  la  custodi;\  de  su  cosa,  el  que  la  recibe 
por  está  tradición  no  se  hará  señor ;  v.  gr.,  si  yo  doy  en 
depósito  ó  en  locación  o  comodato  mi  casa,  so  verifica  tra- 
dición;  pero  el  depositario,  conductor  6  comodatario  no  se 
hace  dueño  de  ella,  porque  en  mí  falta  el  ánimo  ó  vo- 
luntad de  enagfínarla  (+). 

400.  Axioma  4.°  J^d  se  adquiere  el  dominio  por  la  tradi- 
cion  sino  precede  título  hábil  para  transferirle,  como  los  que  es- 
plicamos  antes,  v.  gr ,  donación,  venta,  legado.  El  con- 
trato de  compra  y  venta  tiene  de  singular,  que  aunque  se 
haya  perfeccionado  por  la  tradición  de  la  cosa,  con  todo 
no  se    transfiere   el    dominio  sino  hasta  que   se   entregue   e! 


(1)     L.  6  lit.  30.    P.  3.  T.  Empero   si    un  home. 
(«)     L.  9.   tit.    30.  P.   3.  y    L.  47.  tit.  ÍS,   P.  3. 

(f)  L.  10.  lit.  se.  P.  3. 

(t)     L.  5.    tit.   30.  P.   3.  y   L.  4.  tit.  15.  lib.  4.  R, 
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precio;  pero  si  diere  fianza  6  prenda,  6  el  vendedor  hicieae 
confianza  del  comj)rador,  pasará  el  dominio  de  la  cosa  ven- 
dida (1). 

401.  Por  lo  que  hace  ala  necesidad  de  la  tradición  de 
la  cosa  para  adquirir  el  dominio,  es  digno  de  notaise  que 
esto  tiene  lugar  ciertamente  atendido  el  derecho  civil ;  pero 
es  muy  probible  que  á  esta  sutileza  no  atiende  el  derecho 
natural  ;  y  asi,  según  éste,  cualquiera  verdadero  señor  con 
derecho  espedito  que  tiene  ánimo  ó  voluntad  de  enagenar, 
y  la  declara  espresamente  ó  por  señales  destinadas  al  efec- 
to, transfiere  el  dominio  válidamente,  aunque  no  inter- 
venga  tradición    de  la    cosa  (2). 

402.  Al  fin  de  este  título  nace  una  breve  cuestión,  y 
es,  ¿si  se  podrá  entregar  algo  á  persona  incierta?  Este  caso  pa- 
rece que  se  verifica  hasta  el  dia  en  la  coronación  de  los  Prín- 
cipes, y  cuando  toman  posesión  de  sus  dignidades  muchas 
personas  eclesiásticas,  como  arzobispos,  canónigos  ¿íc.  ;  pues 
entonces  se  acostumbra  arrojar  algunas  monedas  de  plata, 
y  esparciéndose  este  dinero  con  el  ánimo  de  que  cualquiera 
haga  suyo  lo  que  aprehenda,  parece  que  se  verifica  tradición 
en  personas  inciertas.  Pero  si  atendemos  bien  á  la  natura- 
leza de  estos  hechos,  no  hay  aqui  especie  de  tradición,  sino 
de  ocupación ;  pues  el  que  arroja  las  monedas  las  abando- 
na y  quiere  que  sean  del  que  primero  se  apodere  de  ellas, 
y  que  el  que  las  hallare  haga  lo  que  quisiere  de  ella?,  co- 
mo dice  la  ley  de  Partida  (3).  Luego  estas  ya  son  monedíis 
de  ninguno,  y  lo  que  es  de  ninguno,  cede  al  primero 
que   lo   ocupa. 


(1)  L.  46.  tit.  28.    P.  3. 

(2)  Hein.    Elem,    Jur.  Nat.  lib.    1.  cap.  10.  §  275. 

(3)  L.  48.  tit.   28.  P.  3. 
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DE  LAS    COSAS   CORPORALES    E  INCORPORALES. 

403.  Sigúese  otra  división  de  las  cosas,  de  la  cual  se  hi- 
zo mención  en  el  título  pasado.  Digimos,  pues,  quo  las  co- 
aas  ó  son  corporales  6  incorporales  (1).  Corporales  son  aqiifi- 
llas  que  se  pueden  tocar,  esto  es,  que  se  pueden  percibir 
por  alguno  de  los  cinco  sentidos ;  y  asi  cosas  corporales  son 
todas  las  cosas  materiales  ;  é  incorporales,  por  el  contra- 
rio, las  que  no  se  pueden  tocar  ni  percibir  por  los  sentido?, 
porque  consisten  en  un  derecho  o  facultad  que  tiene  el  hom- 
bre parí  hacer  alguna  cosa  ;  tal  es,  v.  gr.,  el  derecho  de 
cazar  en  uti  bosque,  l.u  servidumbres  y  todas  las  obligacio- 
nes. Todas  estas  cosas  por  ningún  sentido  las  percibimos, 
aunque  sus  efectos  pueden  ser  patentes  asi  á  los  ojos  como 
á   los    otros   sentidos. 

401.  Supuesto  esfo,  seria  fácil  responder  á  uno  que  pre- 
guntase, ¿si  el  dinero  ó  la  moneda  es  cosa  corporal?  La  mi- 
teria,  esto  es,  el  oro  ó  la  plata  acunada,  que  es  lo  que  lla- 
mamos moneda,  sin  duda  es  corporal,  porque  se  puede  to« 
car  ;  pero  el  valor  ó  precio  intrínseco  que  contiene  es  cosa 
incorporal,  porque  no  puede  percibirse  por  sentido  alguno 
csterior,   sino    solo   por   el    entendimiento. 

405.  Hemos  visto  ya  que  cosas  syan  corporales  é  in- 
eorporales  :  resta  ver  sus  calidades.  De  la  misma  definí» 
cion  nace;  lo  I.*'  que  las  cosas  incorporales  no  se  pueden 
poseer,  y  es  la  razón,  porque  poseer  a  detener  material- 
mente la  cosa,  guardarla  y  ponerla  en  seguro:  y  todo  es- 
to no  tiene  lugar  e«  las  cosas  incorporales.  Cju  todo,  co- 
mo estas  cosas  son  nuestras,  se  dice  verdaderamente  que 
las  cuasi  poseemos,  mientras  hacemos  ó  podemos  hacer  uso 
de  ellas  y  percibir  su  utilidad  :  ü.°  en  las  cosas  incorpo- 
rales no  se   da  tradición,  sino  cuasi  tradición,    lo  cual  ya  se 


(1)     l.  l   tit,  30.  Parí.    ». 
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ha  espücado  arriba  :  S.*^  las  cosas  incorporales  no  están  en 
nueslro  dominio,  porque  el  dominio,  como  se  ha  dicho,  es 
derecho  en  una  cosa  corporal  ;  y  asi  no  podemos  decir  el 
derecho  de  prenda,  ó  tal  servidumbre  u  obligaciorif  eslcL  en 
mi  dominio.  No  obstante,  como  estos  derechos  y  obliga- 
ciones nos  hacen  mas  ricos,  y  tienen  realnaente  precio  y 
estimación,  de  aqui  es  que  se  dice  propiamente  que  están 
en  nuestros  bienes. 

406.  Las  cosas  corporales  se  subdividen  en  muebles  y 
raices.  Muebles  se  llaman  aquellas  que  o  se  mueven  por 
Él  mismas,  por  virtud  interna  que  tienen,  v.  gr.,  siervos,  ani- 
males Scc,  las  cuales  también  se  llaman  semovientes,  ó  pue- 
den ser  llevadas  de  un  lugar  á  otro  sin  detrimento,  v.  gr., 
las  sillas,  libros,  4'C  fl).  Raices  son  las  que  ni  por  sí,  ni 
por  los  hombres  se  pueden  mover  ni  llevar  á  otro  lugar 
naturalmente,   como   las   casas,  campos  &c.  (t) 


(1)     L.    4  tít.  29.  Parí.  3.  *   L.  10.   lit.   33.  P,  7,  y    L.    I  tit.  17.  P.  g. 
(  +  )    li.    1    tu.  17,  Part.  2,   y    L.  28  -tit,  5   P.  5. 
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Di;  LAS  SERVIDUMBRES, 

407.  Hemos  tratado-  ya  del  dominio  :  sigúese  aliora 
tratar  de  ias  servidumbres,  que  es  otro  derecho  en  la  co.-a. 
Por  servidumbre  no  se  entiende  aquella  de  que  h.ihiamos 
en  el  libro  primero  cuando  una  persona  sirve  á  otrs,  sino 
cuando  una  cosa  sirve  á  la  persona.  Siendo,  pue?,  esta 
especie  de  servidumbre  un  derecho,  esto  es,  una  cosa  in- 
corporal, con  razón,  después  de  eíplicadas  las  cosas  incor- 
porales  en  general,  se  sigue   (ralar  de  las  servidumbres. 

403.  La  servidumbre  es  un  derecho  impuesto  en  la  cosa 
agena,  por  el  cual  el  señor  en  su  cosa  está  obligado  d  padecer ^ 
ó  a  no  hacer  alrjo  en  utilidad  de  otro  {1).  Se  dice  :  l.S  Que 
la  servidumbre  es  nn  derecho,  pero  respecto  del  que  tiene 
ó  goza  la  servidumbre,  porque  respecto  del  que  la  padece 
es  obligación  ó  carga.  2.°  Obsérvese  que  la  servidumbre  es 
derecho  en  la  casa,  por  lo  cual  se  enumero  arriba  entre  las 
especies  de  derecho  en  la  cosa.  Y  á  la  verdad,  si  yo  teogo 
algún  derecho  en  la  cosa  de  mi  vecino,  no  es  su  persona 
la  que  me  esta  obligada,  sino  su  cosa.  3."  Se  dice  la  ser- 
vidumbre derecho  en  la  cosa  agena,  porque  el  señor  no 
puede  tener  servidumbre  en  su  cosa  5  v.  gr.,s¡  puedo  sa- 
car agua  del  pozo  de  mi  vecino  es  servidumbre  ;  pero  lue- 
go que  adquiero  la  heredad  de  mi  vecino  en  donde  está  el 
pozo  se  acabó  la  servidumbre,  porque  el  pozo  ya  no  es  co- 
sa agena,  sino  mia,  y  asi  no  saco  el  agua  por  derecho  de 
servidumbre,  sino  de  dominio.  Añádese  :/Jor  el  cual  el  se- 
ñor  esto,  obligado  o,  padecer,  o  á  no  hacer  algo  en  su  cosa 
en  utilidad  de  otro^  y  en  esto  consiste  la  esencia  de  i«  ser- 
vidumbre. Por  ejemplo,  si  tengo  derecho  de  pasar  por  el 
fundo  de  mi  vecino,  éste  está  obligado  á  sufrir  que  tran- 
site por  él  ^  y  si  obligo  á   mi  vecino   á   que  no  levante  m;ts 


(I)      L.    1   lit.  3!.   Parr.  3. 


19G  LIBRO    H.    TITULO    III. 

ens  paredes,  eíla  obligado  á  no  hacer  una  cosa  que  pudie- 
ra como  señor;  siempre,  pues,  el  sirviente  está  obligad» 
á  padecer,  ó  á  no  hacer  en  utilidad  del  donfiinarste  (1).  Las 
doctrinas  dadas  hasta  squi  son  tan  generales,  que  no  se  da 
caso  en  que  alguna  servidumbre?  consista  en  hacer,  y  asi 
b\  qiiereníos  fingir  el  caso  de  que  alguno  hubiese  prometi- 
do a  su  vecino  componerle  ó  renovarle  su  casa  todos  los 
años,  no  seria  servidumbre,  sino  obligación  personal,  y 
por  consiguiente  no  derecho  en    la    cosa,   sino   á    la   cosa. 

409.  De  la  definición  dada  se  infiere  claramente  de 
cuántas  maneras  sea  la  servidumbre.  Una  cosa  puede  ser- 
vir, 6  á  una  persona,  ó  á  otra  cosa.  Si  la  cosa  sirve  a  la  per- 
sona se  llama  servidumbre  personal :  si  la  cosa  sirve  á  otra  co- 
sa, V.  gr.,  un  fundo  á  otro  fundo;  se  llama  servidumbre 
real.  (2)  Por  ejemplo,  un  marido  al  morir  deja  el  usufruc- 
to de  un  fundo  á  su  muger  :  en  este  caso  el  fundo  sirve  á 
la  persona  de  su  muger,  y  esta  será  servidumbre  personal, 
por  otro  nombre  usufructo.  Por  el  contrario,  si  la  pared  del 
vecino  dcTie  recibir  una  viga  de  mi  casa,  esta  servidumbre 
es  real,  porque  un  predio  sirve  á  otro.  Las  servidumbres 
personales  son  cuatro :  usufructo,  tiso,  habiíacion  y  obras  de. 
los  siervos  (3).  Se  diferetician  también  estas  servidumbres 
on  su  efucto,  y  asi  como  en  las  personales  la  cosa  sirve  á 
la  persona,  sucede  que  se  acaban  con  esta.  Al  contrario  en 
ias  reales,  porque  una  cosa  sirve  á  otra,  duran  tanto  como 
!a?  cosas,  aunque    pasen  á    otras    personas. 

410.  En  este  titulóse  trata  de  las  servidumbres  reales, 
(juc  también  se  llaman  prediales,  porque  no  consisten  en  cosas 
muebies,  sino  en  raices.  Mas  como  en  estas  servidumbres 
Siempre  un  fundo  sirve  á  otro  fundo  ó  heredad,  el  que  re- 
cibe la  utilidad  se  llama  dominante,  y  el  que  sufre  la  car- 
ga en   utilidad    del   otro    sirviente. 

(1)     LL.    1    2.    y  3.  lit.    31.    P.  S, 
(á)     L.  J.  t  (.    31.  P.  3. 

(:í)    i. km. 


DE    LAS    SERVIDUMBRES.  197 

411.  Li^s  servidumbres  en  nuestro  derecho  ó  son  urbanas, 
ó  rusticas.  Urbana  es  la  que  tiene  un  edificio  en  otro;  v 
rústica  la  que  tiene  una  heredad  en  otra.  (1)  Esto  su- 
puesto, se  entenderán  fácilmente  varios  axiomas  de  las  ser- 
vidumbres. 

412.  í.°  Toda  servidumbre  es  en  la  cosa  agc7ia.  (2)  La  ra- 
zón esj  porque  siempre  que  uno  usa  de  su  cosa  lo  hace  en  vir- 
tud de  dominio,  y  no  de  servidumbre,  según  lo  dicho  ar- 
T'\b^;  y  asi  cuando  se  dice  que  en  nuestras  cosas  se  puede 
poner  servidumbre,  se  entiende  que  solo  el  dueño  puede  im« 
poner  á  su    cosa    este   gravamen,  y  no  otro   (3). 

413.  2."  axioma.  Ninguna  servidumbre  puede  consistir 
en  hacer,  sino  solo  en  padecer  ó  en  ??o  hacer  (4).  La  razón 
es,  porque  de  otra  suerte  no  será  la  cosa  la  que  sirve  ó 
está  obligada,  sino  la  persona  del  que  debe  hacer.  Cuando 
la  servidumbre  es  de  padecer  se  llama  afrmativn,  v.  gr.,  la 
servidumbre  de  camino,  ventana,  goteras  4^c.  ;  pero  si  es  de 
no  hacer  alguna  cosa  será  negalica,  v.  gr.,  no  impedir  la 
luz,  no   levantar  mas  alto    &¿c, 

414.  3."  axioma.  Todas  las  servidumbres  son  indivisi' 
bles  (5),  porque  son  un  simple  derecho,  y  el  derecho  no  se 
puede  dividir  (*),  y  asi  a  ninguno  se  le  puede  conceder 
la  mitad  del  derecho  de  camino,  goteras   <Síc. 


(1)  L.  2.   <¡t.  31.  P.  3.  *    L.  1.  y   3.   del  mismo  tif. 

(2)  L.   13.  dicho   lit.  y   P.  *    L.    I.   rfel    mismo    lit. 

(3)  Véase  la    ley  13.  en  ol    prirn^ipio,  y    la     )0.  (IbI    tit,    S'.P.  3, 

(4)  Todo  el  tit.   31.    P.  3.,  y  espscialmeatc   a    ley  I . 

(5)  L.  9.  tit.  31.    P.  3. 

(*)  E«ta  raz"n,  que  es  la  que  generilmente  dm  Un  jurisconsuUoi 
para  fundar  la  iiuüvisibiliiiad  d*  las  sei  vidumlires.  parece  i-„e- 
xacta  :  pues  aun  que  los  derechos  en  í^i  sean  indivis'blcb,  son 
sin  emijarío  divisibles  respecto  á  !a  esa  &  que  se  ronlraeii. 
Ljs  servidumbres  no  son  individuas  pcir  ser  derecli-.)*,  pues 
que  el  usufructo  también  es  deiecho  y  eervidumbre,  y  ña  era» 
bargo  es  divisb^e.  La  vt-rdac  era  raz'n  sedará  eD)el  aiieudicí 
de    ias   obligaciones    divitiuas    o   individuas. 
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415.  De  aqai  podemos  facilm?iiít?  inferir  de  que  mc»« 
do  se  con?tituj8  ia  servidumbre.  Pira  esto  se  debe  ha- 
cer distinción  entre  ei  derecho  a  la  cosa  y  en  la  cosa.  E 
derecho  a  la  servidumbre  le  podemos  adquirir:  l,°  Por 
pacto  ó  eslípulacionj  cuando  alguno  nos  promete  conceder 
servidumbre  en  su  cosa  (1).  2."  Por  úUima  voluntad,  v.  gr., 
si  alguno  en  testamento  ó  codicilo  me  lega  el  sacar  agua 
de  su  fuente  &.c.  (2).  3.°  Por  prescripción;  y  en  este  caso, 
si  la  servidumbre  es  continua,  esto  es,  que  sirve  continua- 
mente, como  el  agua  que  nos  viene  del  fundo  ageno,  se  ad- 
quiere por  uso  de  diez  años  entre  preientes,  y  veinte  entre 
ausentes ;  y  si  fuero  discontinua,  esto  es,  que  no  se  usa 
sino  algunas  veces,  como  es  la  senda  ó  camino,  no  puede 
ganarse  sino  por  tiempo  inmemorial  (3).  Pero  en  el  primer 
caso  no  hay  mas  que  derecho  á  la  cosa  :  la  persona  del  que 
promete  ó  el  heredero  me  está  obligada,  y  no  la  misma 
cosa.  De  aqui  es  que  solo  tendré  acción  personal  y  no  real. 
Pero  el  derecho  en  la  cosa  no  se  adquirirá  sino  por  la 
subsiguiente  casi  tradición,,  y  se  llama  asi,  porque  como  la 
servidumbre  es  derecho,  que  es  una  cosa  incorporal,  pro- 
piamente no  se  pueda  entregar,  sino  casi  entregar,  y  esta 
casi  tradición  se  verifica  por  el  uso  del  uno  y  la  pacien- 
cia del  otro  ;  v.  gr.,  si  se  me  ha  concedido  sacar  agua 
del  fundo  vecino,  y  yo  comienzo  á  sacarla  á  su  vista  su- 
friéndolo él,  por  este  primer  hecho  se  me  hace  casi  tra« 
dicion  de  la  servidumbre,  y  desde  este  tiempo  tengo  de. 
recho  en  la  cosa,  y  acción  real  contra  cualquier  poseedor. 
De  esta  regla  se  esceplúa  la  servidumbre  constituida  por 
última  voluntad,  en  la  cual  se  adquiere  el  derecho  en  la 
cosa  sin    tradición  al    punto  que    muere   el  testador  (*). 

41G.     Asi   mismo    claramente     se     deduce    quien    tenga 
obligación   de   hacer  los    reparos   necesarios  para  la  conser- 


(l)  L.   14.   tit.  31.  P.  3. 

(2  )  Didia    ley   14. 

(3)  Dicha  ley    14  al    fin,   y  la    15.  (it.    31.    P.  3, 

{*•)  h.  3 i.    tit  9.    P.    6. 
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vacion  de  la  servidumbre ;  v.  gr.,  tengo  derecho  de  (raer 
agua  por  medio  de  tangía  que  salga  del'  fundo  del  vecino; 
si  se  rompieren  los  canales,  mi  fundo,  que  es  el  dominan- 
te, estará  obligado  á  repararlos  (1).  La  razón  se  deduce 
del  axioma  2,^,  porque  la  servidumbre  no  puede  consistir 
en  hacer,  sino  en  no  hacer  6  padecer,  y  si  el  fundo  sirvien- 
te   reparase,  haria  alguna  cosa,  y  asi  no  seria  solamente  servir. 

417.  Finalmente,  del  3.*'  axioma,  que  asienta  ser  la 
servidumbre  indivisible,  se  infiere  que  no  puede  establecerse 
una  mitad  ú  otra  parte  de  servidumbre,  porque  el  dere- 
cho, como  cosa  incorporal,  no  puede  admitir  división. 
Otra  cosa  seria  en  el  uso  de  la  servidumbre,  porque  este 
síes  capaz  de  admitirla,  (*)  tanto  por  razón  del  modo,  como 
si  dijésemos  á  otro*:  te  concedo  servidumbre  de  camino, 
pero  con  tal  que  solo  pases  á  pie  ó  á  caballo,  o  que  no 
traigas  carros:  6  por  razón  del  tiempo  ;  v.  gr.,  te  concedo 
derecho   de   pasar,  pero   solo   en  los   meses    de  invierno. 

418.  Lo  que  se  ha  dicho  hasta  aqui  trata  de  las  servi- 
dumbres en  general :  veamoslas  ahora  en  particular.  Las  divi- 
dimos arriba  en  servidumbres  urbanas  y  rústicas  :  tratare- 
mos, pues,  en  primer  lugar  de  las  urbanas.  De  esía, 
la  I.*  es  el  derecho  de  cargar  sobre  la  casa  del  vecino, 
v.  gr. ,  si  le  obligo  á  que  me  permita  edificar  levantando 
pared  sobre   la  suya   (2). 

419.  La  2.  servidumbre  es  de  agujerear  la  pared  del 
vecino  para  meter  vigas  (3).  Por  vigas  se  entiende,  no  solo 
las  propiamente  tales,  sino  cualquiera  otra  materia  do 
edificio,  como  piedras,  ladrillos,  hierro  &c.  D^  aquí  se 
percibe  fácilmente  la  diferencia  que  hay  entre  esta  servi- 
dumbre y  la  antecedente,  pues  en  la  primera  todo  el  edi- 
ficio carga  en  la  pared  ó  columna  del  vecino,  y  en  esta 
solo   una  ú   otra  viga   ó  material. 


(1)  L.   4.    tit.  31.  P.   3. 

(*)    Tambi.n    esto   es   inexacto.     Véase  á  Cujacio  á  la  ley  72.  Pij. 
de    vsrb.   ob'iíf. 

(2)  L.   2.  tit.  31.  P.  3. 

(3)  ídem. 
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420.  La  3.*  servidumbre  es  de  poner  techo  volado  a 
mi  casa  sobre  el  fondo  del  vecino  para  libertar  las  paredes 
del   agua   y   humedad. 

421.  La  4."  es  de  recibir  las  goteras  6  caños  de  la  casa 
del  veci.io  (1). 

422.  La  5.^  es  de  no  levantar  mas  alto,  y  esta  es  un. 
dereho  por  e!  cual  el  vecino,  en  utilidad  de  mi  casa,  se  obli- 
ga á  no  levantar  mas    la  suya  para  no  impedirme   la  lux  (2). 

423.  La  Gi"  es  de  luz,  o  de  no  impedir  la  luz  (3).  Para 
entender  bien  estas  dos  especies  de  servidumbre  es  menes- 
ter notar  dos  cosas:  V,  que  ninguno  puede  abrir  ventanas 
lino  en  su  pared:  qje  puede  cualquiera  abrir  cuantas  ven- 
tanas quiera  cr>  su  pared  ;  pero  al  vecino  le  es  licito  edi- 
ficar contra  ellas  de  suerte  que  las  cubra,  siendo  en  su  sue- 
lo.  Ahora,  pues,  si  uu  vecino,  consigue  de  su  vecina  poder 
abrir  ventanas  en  su  pared,  esta  será  servidumbre  de  luz 
ó  de  ventana.  Pero  si  tengo  ventana  en  mi  pared,  que 
cae  á  la  casa  del  vecino,  y  este  me  promete  que  no  me  la 
cubrirá  con  su  edificio,  se  llamará  servidumbre  de  no  im- 
pedir   la    \m:    (4). 

424.  La  7.  "^  servidumbre  es  de  paso  por  la  casa  ó  cor- 
ral  del  vecino  á   la  casa  propia   (5). 

425.  Sígnense  las  servidumbres  rústicas.  De  estas  Iri 
1."  es  el  dercciío  de  senda,  carrera  ó  camino  para  pasar 
de  la  heredad  de  otro  á  la  propia.  La  senda  sirve  para 
ir  uno  solo  á  pie  o  á  caballo,  sin  llevar  carra  ni  bestias 
de  carga:  la  carrera  para  ir  solo  6  acompañado  con  car- 
retas; y  el  camino  para  llevar  estas  cosas  y  otras  cuales- 
quiera, como  maderas,  piedras  &c.  El  ancho  del  camino 
debe  regularse  por  lo  pactado  ;  y  á  no  haberse  convenido 
en  esto,  debe  tener  ocho   pies  de  ancho  ;  y   si  tuviere  rueJ- 

(1)  Ídem. 

(2)  Irfera . 
C3)     Iiiem, 

(4)  L.  2,   ti(.  31.    Part.    S. 

(5)  ídem. 
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ta  ó  tercedura,  en  aquel  lugar  tendrá  diez  y  seis  (I).  2." 
El  derecho  de  conducir  agua  por  heredad  agena  para  regar 
hortalizas  ó  para  molinos  (2).  Y  en  este  caso  el  dueño 
de  la  heredad  de  donde  se  tomare  esta  agua  no  puede 
concedérsela  a  otro  sin  consentimiento  de  aquel  a  quien 
fuere  otorgada  la  servidumbre,  si  no  es  que  el  agua  fue- 
re tanta  que  sobrase  para  los  dos  (3).  3.*  El  derecho  de  beber 
en  fuente  ó  pozo  ageno  para  sí,  sus  labradores  y  bestias  o  gana- 
dos, en  el  cual  se  incluye  el  derecho  de  entrar  y  salir  en 
la  dicha  heredad  (4).  4.*'  El  derecho  de  apacentar  las  bes* 
tias  de  labor  en  prado  o  dehesa  agena  (5).  5.  "  El  derecha 
de  sacar  cal,  arena,  piedra,  ü  otras  cualesquiera  cosas  de 
la  heredad   de   otro  (6). 

426.  Una  cosa  es  digna  de  observarse  en  las  servidum- 
bres rúsiicas  (y  aun  puede  tener  lugar  en  las  urbanas),  y  son 
los  pactos  con  que  se  establecen;  porque  si  la  servidumbre 
se  concede  al  fundo  sera  real,  y  si  á  la  persona  será  ser- 
vidumbre personal,  y  solo  durará  mientras  viva  la  persona. 

427.  Resta  ver  de  qné  modo  se  acaban  las  servidumbres. 
Hemos  dicho  que  estas  son  un  derecho  en  la  cosa,  el  cual 
sin  embargo  de  ser  perpetuo,  puede  acabarse  de  los  modos 
siguientes:  1.®  por  consolidación.  Consolidación  es  cuando 
se  hace  uno  tnismc  dueño  de  los  predios  dominante  y 
sirviente:  entonces  se  acaba  la  servidumbre  por  el  princi- 
pió  esphcado  arriba  de  que  el  señor  no  puede  tener  ser- 
vidumbre en  su  cosa  (7).  2.°  Se  estingue  también  por  re- 
misión, porque  como  la  servidumbre  se  constituye  en  uti- 
lidad del  predio  dominante,  y  cada  uno  puede  renunciar 
del    derecho    introducido  en  favor    suyo,  el  poseedor  puede 


(1) 

L.  3.  dicho  tít.  y  Part. 

(2) 

L.  4.  del  mismo  tU. 

(3) 

L.  5.  dicho  (¡t.  y  Part. 

(4; 

L.  6.  tit.31.    Part.  3. 

(5) 

Düha    ley    en  el  medio. 

(6) 

L.  7. 

C) 

L.  17.  tif.  31.   P.   3,  V.  la  otra  macera. 
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renunciarla  siempre  que  quiera  (1).  3.  °  Por  7io  uso.  De  ca- 
te modo  en  tiempo  de  diez  años  se  acaba  la  servidumbre 
urbana  estando  presente  el  señor  del  predio  que  goza  de 
la  servidumbre,  y  estando  ausente,  en  veinte  años.  Pero 
para  que  esto  se  verifique  es  necesario  ademas  que  el  due- 
ño del  fundo  sirviente  con  buena  fé,  estorbe  el  curso  de  la 
servidumbre,  como,  v.  gr.,  si  es  viga,  que  la  estraiga  de 
la  pared  en  ausencia  6  presencia  del  interesado,  segun  he- 
mos dicho  arriba  (2).  Pero  si  es  servidumbre  rustica  solo 
por  no  uso  de  tiempo  inmemorial  se  puede  perder  siendo 
continua,  y  siendo  discontinua  bastará  no  usar  de  ella  por 
veinte  años,  ya  sea  entre  presentes  6  ausentes  (3).  4.  ®  Por 
permitir  el  dueño  de  la  servidumbre  que  el  señor  de  la  co- 
sa que  la  sufre  haga  algo  que  la  impida  ó  destruya  (4), 
pues  en  este  caso  se  entiende  que  la  quiere  renunciar. 
5.  ®  Finalmente,  por  arruinarse  ó  estinguirse  la  cosa  se  acaba 
la  servidumbre,  porque  como  es  un  derecho  en  la  cosa,  cuan- 
do se  estingue  esta,  se  debe  estinguir  también  el  derecho 
que  se   (ena  en  ella. 


(1)  L,  17.  en  el  principio. 

(2)  L.   16.  lit.  31.    P.  3. 

(3)  L-    misma  ley    16.  al    ña. 

(4)  L.    19.  tit.   31.  r-3. 
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DEL  USUFRUCTO. 

428.  Dijimos  arriba  que  en  toda  servidumbre  sirve  la  co- 
sa, y  que  si  esta  sirve  á  la  persona  sera  servidumbre  personah 
tales  son  el  usufructo,  uso,  habitación  y  obras  de  los  sier- 
vos; pero  que  si  una  cosa  sirve  á  otra  cosa  resultará  ser- 
vidumbre renl.  Da  estas  hemos  hablado  ya,  y  asi  trataremos 
ahora  de  las    personales,   y  en  primer  lugar  del  usufructo. 

429.  Usufructo  es  un  derecho  de  usar  y  s;ozar  losfriictos 
de  una  cosa  agena  sin  deteriorarla  (J).  Antes  de  esplicar  esta 
definición  es  necesario  entender  estas  palabras:  usar,  gozar  y 
abusar,  en  las  que  hay  mucha  diferencia.  Usar  es  perci- 
bir tanta  utilidad  de  la  cosa,  cuanta  exija  la  necesidad.  Por 
gozar  se  entiende  percibir  cuanta  utilidad  proviene  de  la 
cosa,  no  solo  para  ocurrir  á  las  necesidades,  sino  también 
para  comodidad  y  placer.  Abusar  es  percibir  cuanta  utili- 
dad se  quiere  de  la  cosa,  aunque  sea  destruyéndola.  Aho- 
ra fácilmente  se  entenderá  la  definición,  en  la  cual  iremos 
por  parles.  El  usufructo  es  derecho,  y  un  derecho  en  la 
cosa,  porque  es  servidumbre.  Es  un  derecho  de  usar  y  de 
gozar,  porque  el  usufructuario  no  solo  percibe  de  la  cosa 
lo  que  exije  la  necesidad,  sino  también  lo  conducente  a 
dar  placer  y  comodidad.  Se  usa  y  se  goza  de  las  cosas 
agena?,  porque  es  servidumbre  que  no  la  puede  haber  en 
COias  propias  ;  de  suerte  que  constituida  esta  servidumbre 
siempre  concurren  dos  personas,  la  una  á  quien  pertenece 
el  dominio,  y  se  llama  'propietario,  y  la  otra  el  que  goza 
del  usufructo  ó  utilidad  de  la  cosa,  y  se  llama  uaufructuario. 
Se  añade  finalmente,  que  se  ha  de  usar  y  gozar  de  la  coía 
sin  deteriorarla,  porque  sino  seria  abuso,  y  no  uso  solamímte 
según  la  diferencia  de  estas  voces  ya  esplicada.  Fuera 
de  que  seria  iniítil  al  propietario  el  dominio  si  el  usufrue- 
tuario    pudiera   destruir   la   cosa. 

(1)     L,  20.  dkho  ÜU  y  P. 
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430.  De  líi  definición  dada  se  colije  fácilmente,  que 
frutos  percibe  el  usufructuario,  en  lo  cual  sirve  de  regla  el 
axioma  siguiente  :  el  vsvfrucíuario  hace  stii/os  todos  los  frutos 
que  percibe  siendo  ordinarios.  Ahora,  pues,  como  los  frutos 
son  o  naturales  ó  industriales,  y  los  primeros  proceden  de  la 
naturaleza  solamente,  como  los  partos  de  los  animales,  la 
yerba  4^c.,  y  los  segundos  mediante  el  trabajo  é  industria 
del  padre  de  familias,  como  el  trigo,  lino  &c.,  es  digno  de 
advertirse  que  unos  y  otros  son  del  usufructuario,  porque 
el  usufructo  es  un  derecho  de  usar  y  de  gozar,  y  estas 
palabras  abrazan  todo  género  de  utilidad.  Por  el  contrario, 
un  tesoro  hallado  en  el  fundo  no  lo  hará  suyo,  pues  según 
el  axioma  establecido  el  usufructuario  percibe  solamente 
los  frutos  ordinarios,  en  lo  que  no  se  incluyen  los  tesoros, 
A  mas  de  que  loa  fundos  no  se  tienen  para  buscar  tesoros, 
sino  para  cultivarlos. 

431.  Infiérese  también  que  puede  el  usufructuario  locar 
á  otro  la  heredad  de  donde  percibe  usufructo,  porque  lo  que 
tiene  uno  para  sí  lo  pueda  transíerir  á  otro;  y  para  el  pro- 
pietario lo  mismo  vale  que  el  usufructuario  goce  de  la 
cosa,  ú  otro  en  su  nombre,  siempre  que  no  la  deteriore. 
Puede  también  vender  los  frutos,  pues  vende  una  cosa  suya 
(1);  pero  no  puede  ceder  su  derecho  al  otro,  porque  es- 
pira con  su  persona,  y  mucho  menos  vender  la  cosa  fruc- 
tuaria, que  pertenece  al   propietario. 

432.  Con  la  misma  facilidad  se  demuestra  que  no  tiene 
el  usufructuario  libre  disposición  de  la  cosa,  supuesto  que 
debe  gozula  sin  causar  mutación  ni  deterioro  en  ella,  y 
que  no  permanecería  ilesa  siempre  que  se  hiciese  mutación 
en  su  forma.  De  donde  infiero,  que  no  puede  mudar  las 
cosas  del  fundo  fructuario,  ni  con  el  fin  de  ponerle  en 
mtjor  estado  á  su  parecer,  v.  gr.,  haciendo  de  las  dehesas 
campos  de  cultivo.  Del  mismo  principio  infiero  también, 
que    él     Uaufiuctuario    está     obligado    a     reparar     la     cosa, 


(l)     L>  so.  tit.   31.   P,  3.    V.  é  este  á    quien   es  otorgado. 
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paes  no  permareceria  ilesa,  v.  gr.,  una  casa  si  no  se  la 
hiciesen  los  reparos  y  composturas  correSjjoudientes  cuando 
lo  necesitare  (1).  Pero  esto  se  entiende  de  unos  repíiros 
medianos;  y  asi,  si  la  casa  estuviera  para  caer,  y  fuese  necesario 
levantarla  de¿da  los  cimientos,  lo  cual  no  puede  hacerse 
sino  con  muy  crecidos  gastos,  correspoiderian  estos  al  pro- 
pietario. Se  infiere  t.imbien,  que  el  usufructuario  debe  usar 
y  gozar  de  la  cosa  como  un  bunn  padre  de  familias,  el  cual 
no  pierde  las  cosas  con  el  u^o,  sino  que  antes  de  que  se 
deterioren  demasiado  las  procura  restablecer  y  reparar 
(2).  Asimismo  si  se  le  concede  el  usufructo  de  una 
grey,  debe  reponer  las  ovejas  que  mueran  con  otras  nue- 
vas; y  si  es  viña,  en  lugar  de  las  vides  secas,  plantar 
otras  de  nuevo  (3).  Finalmente,  es  claro  que  el  usufructua- 
rio debe  dar  caución  al  propietario,  pues  este  debe  estar 
cierto  de  que  su  cosa  se  conservará  ilesa.  Esta  pues  obli- 
gado á  afianzar  dos  puntos:  1.°  que  usará  y  gozará  de 
Ja  cosa  á  arbitrio  de  buen  barón;  2.°  que  cuando  él  mue- 
ra, ó  de  otra  suerte  se  acabe  el  usufructo,  restituirá  la  cosa 
intacta  al  mismo  propietario  6  á  sus  herederos  (4).  Pero 
esta  caución  cesa  siempre  que  el  usufructo  se  concede  por 
la  ley ;  y  asi  aunque  el  padre  goce  de  los  bienes  adventi- 
cios del  hijo,  con  todo,  no  da  caución,  á  causa  de  ser  le- 
gal este  usufructo  (5),  como  también,  porque  seria  impie- 
dad que  un   hijo  tuviese   tan  poca  confianza   de  su  padre. 

433,  Si  se  busca  en  que  cosas  se  pueda  constituir  el  usu- 
fructo, hallaremos  que  la  definición  dada  lo  declara  bastan- 
temente, porque  constando  de  ella  que  se  debe  usar  y  gozar 
salva  la  sustancia  de  la  cosa,  se  infiere  que  solo  se  puede 
constituir  usufructo  en  cosas  que  no  sean  fungibleí».  Los 
juristas   dividen  las  cosas  en  fungibles,  que  constan  de  núine- 

(1)  L.  22.  tií.  3.    p,  3. 

(2)  LL.  20.  y   22.    lit.    31.  P.  3. 

(3)  L.   22.    tit.   31.  P.  3. 

(4)  L.  20.  id. 

(5)  L.  5.  tif   17.  P.  4. 


206  LIBRO    ir.    TITULO    IV. 

ro,  peso  y  medida,  esto  es,  q'ie  se  compran  y  vend-^n 
contadas,  pesadas  y  medidas ;  y  en  no  fundibles,  que  no 
admiten  estimación,  segun  nü  r>ero,  p;'so  y  medida.  Pero 
coro  estas  d  {luiciones  son  algo  obícuras,  aclararemos  mas 
la  difi-rencia  de  las  co?as  fundibles  y  no  Tangibles:  1.*  di- 
ferencia. Las  cosas  fjngibles  de  nada  sirvan,  si  no  se  con- 
sumen, V.  gr.,  el  vino,  el  pan,  el  trigo  ;  pero  de  las  no  fiingibies 
podemos    usar  dejándolas  ilesas,   v.  gr  ,   un  c-im.jo,  una    casa» 

434.  2.  En  las  cosas  fungibles,  el  dar  otro  tanto  es  dar 
la  misma  cosa;  v.  gr.,  se  me  han  dado  prestados  cien  pe- 
sos; si  yo  vuelvo  otros  tantos  satisfago  cumplidamt^nfe, 
aunqne  no  haya  vuelto  los  mismos  cien  pe«os  que  rtcibf; 
mas  en  las  cosas  no  fungibles  una  cosa  igual  ó  equivalen- 
te no  es  la  misma;  y  asi,  si  me  prestan  iin  libro  y  vue'vo 
otro  dtl  mismo  tamaño,  y  aun  igual  en  todo,  no  satiiíí- 
go,   sino  que   debo  volver    el    mismo   en   especie. 

435.  3.'  Las  cosas  fungibles  no  admiten  regularmente 
precio  de  particular  afección  ;  v.  g.,  un  peso  por  habérmele 
dado  el  Rey  no  vale  mas  que  otro  peso  que  lie  recibido  de  un 
rústico;  pero  las  cosas  no  fungibles  sí  le  admiten;  y  así  un  libro 
aunque  no  valga  (ñas  de  diez  6  doce  reales,  puede  ser  para  mí 
de  mayor  estimación  que  diez  o  doce  reales,,  por  ser  regalo  de 
un  Príncipe,  ó  de  un  gran  amigo,  y  un  monumento  de    su  cariño. 

436.  Ahora,  pues,  el  usufructo  solo  se  puede  constituir 
en  las  cosas  no  Tangibles,  porque  estas  solas  no  se  consumen 
con  el  uso,  y  el  usufructo  es  un  derecho  de  usar  y  de  gozar  de 
la  cosa  salva  su  sustancia  ;  y  así  seria  un  absurdo  si  á  Ticio, 
V.  g.,  se  concediese  el  usufructo  de  una  botija  de  vino,  pues  ú 
xisaba  de  él  ninguna  utilidad  quedaria  al  propietario.  Con 
todo,  para  este  caso  se  invento  un  cuasi  usufructo,  que  tiene 
lugar  en  las  cosas  fungibles,  prestando  caución  el  cuasi  usufruc- 
tuario que  acabado  el  uso  de  la  cosa  volverá  otro  tanto  en  eí 
mismo  género  de  aquello  que  recibió.  De  esta  suerte  si  yo 
tengo  el  cuasi  usufructo  de  una  bodega  de  vino,  podré  consu- 
mirle todo,  dando  caución  de  que  acabado  el  tiempo  de  este 
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usufrucio  volveré  tantas  botijas  de  vino  como  las  que  contení* 
ia  bodega,  y  que  será  de  la  misma  calidad. 

437.  Se  preguntará  ¿si  en  vestidos  podrá  consistir  verda» 
dero  usufructo,  6  si  solo  será  cuasi,  en  el  caso  de  que  un  tes* 
tador  concediere  en  su  testamento  á  otro  el  usufructo  de  sus  ves- 
tidos? Y  se  responde,  que  puede  ser  uno  y  otro  :  sera  verdade- 
ro usufructo  si  de  tal  suerte  concedió  el  testador  el  uso  de  sus 
vestidos,  que  quede  obligación  de  restituir  los  mismos  en  espe- 
cie acabado  el  tiempo  de  la  concesión  ;  y  será  cuasi,  si  se  de- 
ben restituir   otros  ó   su    estimación  (1). 

438.  Siendo  justo  que  el  que  percibe  las  comodidades 
de  la  cosa  sufra  sus  cargas,  se  sigue:  que  cl  usufructuario  que 
logra  todos  los  frutos  de  la  cosa  debe  pagar  los  tributos, 
pechos  y  demás  contribuciones  á  que  esté   obligada  la  cosa  (t). 

439.  Hemos  visto  hasta  aquí  la  naturaleza  del  usufructo: 
fílta  ver  como  se  constituye,  y  como  se  acaba.  Se  constituye 
el  usufructo,  o  por  la  ley,  ó  por  el  dueño  de  la  cosa.  Por  la 
ley,  siempre  que  las  leyes  disponen  que  en  estas  6  en 
aquellas  cosas  tengamos  el  usufructo:  v.  gr.,  las  leyes  man- 
dan que  al  padre  competa  el  usufructo  en  los  bienes  adven- 
ticios de  sus  hijos  (2).  El  señor  puede  conceder  el  usufructo 
de  su  cosa  ó  por  última  voluntad,  esto  es,  por  legado,  o 
por  pacto  (3).  En  el  primer  caso  no  hay  necesidad  de  tra» 
dicion,  sino  que  el  usufructuario  adquiere  derecho  en  la 
cosa  en  virtud  del  testamento  luogo  que  el  testador  muere. 
En  el  segundo  caso  el  pacto  solo  da  derecho  á  la  cosa, 
esto  es,  acción  personal  contra  el  que  promete  para  que 
realice  el  usufructo  prometido;  pero  no  habrá  derecho  en 
la  cosa  hasta  que  se  verifique  la  cuasi  tradición.  Esta  con- 
cesión de  usufructo  entre  vivos  se  hace,  ó  por  voluntad  es- 
presa del  señor,  por  pacto,  como  llevamos  dicho,  ó  por  vo- 
luntad  tácita,   como  si   alguno  dejo  que  otro   usara  y  goza- 


(l>  Heiner.   en  este  tit.    §   419. 

(  +  )  L.  22  tit.   31,    P.  3. 

(2)  L.  5    (¡I.  17,     P.  4. 

(3)  L.  20.  til.  31.  r.  3. 
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ra  de  su  cosa  sio  contradecir?elo  por  el  lifímpo  de  diez 
aüos  en  su  presencia,  6  de  veinte  en  auaeuGiay  puesenton. 
ees  adquiere  el   usufructo  por   prescripción. 

440,  Los  modos  de  acabarse  el  usufructo  nacen  de  su  na- 
turaleza y  definición;  y  asi  cesa  primeramente  el  usufructo 
por  la  muerte  natural  del  usufructuario  (1),  pues  es  ser- 
vidumbre personal  que  se  debe  á  la  persona,  y  acaba  con 
ella.  Pero  si  a  una  ciudad  6  república,  que  es  persona  mo- 
ral, y  no  se  entienda  que  muere,  se  la  deja  algún  usufruc- 
to, nuestras  leyes  disponen  para  este  caso  que  dure  cien 
años  (2),  si  no  se  señalo  tiempo:  y  es  la  razón,  porque  en 
el  usufructo  eí  necesario  que  la  propiedad  no  sea  del  todo 
inútil  al  señor,  y  lo  seria  si  nunca  volviese  al  propietario 
el  usufructo.  2."  Cesa  también  por  muerte  civil,  esto  es, 
por  servidumbre  ó  por  destierro  perpetuo  (3).  3.°  Por  con- 
solidación, esto  es,  cuando  el  usufructo  se  une  á  la  propie- 
dad, pues  como  ya  se  ha  dicho  mas  de  una  vez,  á  ningu- 
no puede  servir  su  cosa  (4).  4.**  Extinguida  la  cosa  se  es- 
tingue también  el  usufructo  que  se  tenia  en  ella,  (t)  5.9  Por  no 
uso  de  diez  años  entre  presentes,  y  veinte  entre  ausentes; 
pero  no  por  el  abuso  de  la  cosa,  pues  para  este  caso  está 
bastante  asegurado  el  propietario  con  la  fianza  que  se  ¡e  ha 
otorgado  por  el  usufructuario.  G.°  Se  acaba  por  enagenacioiv 
hecha  por  el  mismo  usufructuario,  la  cual  no  produce  mas 
efecto  que  hacer  que  el  usufructo  vuelva  al  propietario,  y 
nunca  pasará  al  otro  á  quien  se  queria  cnagenar  (5).  Fi- 
nalmente, SG  acabará  el  usufructo  por  acabarse  el  tiempo 
por  el  cual  se  concedió  la  cosa,  si  éste  se  señaló  al  tiempo 
del  pacto.  (6). 

(1)  L.  24.  tit.     1.  P.  3. 

(2)  L.  26.  tit.  31.   P.  3. 

(3)  Véase   la    ley    24. 

(4)  Dicha   ley  24. 
(+)  L.  25.. 

(5)  Dicha  ley   24, 

(6)  L.  24. 
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411.  Fuera  del  usufructo  nos  restan  otras  servidumbres 
personales,  conviene  á  saber  :  el  uso,  la  habitación  y  las  obras 
de  los  siervos.  La  diferencia  que  hay  entre  el  usufructo  y 
el  uso  es  clara,  si  se  tiene  presente  lo  dicho  arriba.  El 
usufructuario  no  solo  usa  para  ocurrir  á  su  necesidad,  sino 
que  á  mas  de  esto  goza  de  la  cosa  para  su  utilidad  y  pla- 
cer: el  usuario  solamente  usa,  no  goza.  Se  definirá,  pues, 
el  uso  diciendo  que  es  un  derecho  de  usar  de  las  cosas  áge- 
nos para  sacar  de  ellas  lo  precisamente  necesario  y  salva  su 
sustancia.  De  aqui  nacen  varios  axiomas  :  1.°  Menos  pro- 
vecho  se  saca  del  uso  que  del  usufructo  (1);  pues  en  el  usu- 
fructo se  adquiere  todo  aquello  que  ordinariamente  da  la 
cosa,  ahora  sean  frutos  para  necesidad,  utilidad  o  placer; 
pero  el  usuario  solamente  toma  lo  que  necesita  ;  y  así  2.'^ 
axioma,  el  uso  salhface  la  necesidad  de  cada  dia  (2).  Con 
varios  ejemplos  aclararemos  esta  materia.  El  que  tiene  el 
uso  de  una  heredad  soio  debe  tomar  de  las  yerbas,  frutas, 
ílores,  hortaliza  &c.,  lo  que  ha  menester  para  comer  él  y 
los  de  su  casa,  pero  no  para  dar  á  otro  ni  para  vender  (3). 
Si  á  alguno  se  le  concede  el  u&o  de  una  casa,  la  puede 
habitar,  pero  no  toda,  sino  solo  aquellas  piezas  de  que  ten- 
ga necesidad,  según  su  condición ;  pero  no  podra  alquilarla, 
y  solo  se  le  permite  recibir  huespedes  si  quiere  (4).  El 
que  tiene  el  uso  de  algún  ganado,  puede  tomar  de  la  leche 
lana,  estiércol,  todo  aquello  que  necesite,  segur»  sus  circuns- 
tancias y  número   de  su  familia   (5). 

*  442,     De   los  axiomas   establecidos  se   infiere,  que   e! 


(1) 

L.  20.  tit.  31.   P.  3. 

(2) 

Diiha  ley  20.  tif.  31.   P.  3. 

(3) 

La   misma  ley   20;   cerca  del  fin; 

(4) 

L.  21.  tit.  21.    P.  3. 

tro 

L.  21.  ya  citada. 
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usuario  no  está  obligado  á  los  reparos  á  que  se  ha  dicho 
que  lo  está  el  usufructuario,  y  que  tampoco  deb<',  como  es- 
te, satisfacer  las  cargas,  y  contribuciones  que  afecten  á  la 
cosa  (1). 

113.  Finalmente,  como  el  uso  solo  esta  ceñido  á  la 
necesidad  del  usuario,  es  claro  que  este  no  puede  venderle, 
ni  alquilarle,  ni  concederle  graciosamente  á  otro,  como 
tampoco   las   cosas  que   son   su    materia    (t). 

444.  La  tercera  servidumbre  personal  se  llama  hahi' 
lacion :  esta  es  un  derecho  de  habitar  la  casa  agena  sin  dc" 
teriorarla.  Por  esta  servidumbre  se  concede  no  solo  el  uso, 
sino  el  goce  de  todas  aquellas  piezas  de  la  casa  que  cslan 
destinadas  para  habitación.  De  donde  se  iijfiere,  que  este 
derecho  es  mas  pingüe  y  comprende  mas  que  el  uso  de 
la  casa  (2).  El  usuario  recibe  solo  aquellas  piezas  que  ha 
menester,  y  el  habitador  las  tiene  todas  con  tanta  amplitud, 
que  puede  concederlas  gratis,  ó  alquilarlas  á  otros,  lo  cual 
dijimos    poco  antes  que  no    podia  el    usuario  (3). 

445.  De  la  misma  deíinicion  aparece  claramente  que 
este  derecho  de  habitación  es  menos  pingüe  que  el  usufruc- 
to de  una  casa  (4),  pues  el  usufructuario  percibe  los  fru- 
tos de  todas  las  partes  que  la  componen,  de  suerte  que  se 
airovecha  de  sus  tiendas,  de  sus  baños,  huertas,  jardines  &c: 
por  el  contrario  el  habitador  solo  tiene  las  piezas  destina- 
das á  habitación,  y  nada   mas. 

446.  La  ultima  servidumbre  personal  son  las  obras 
de  los  siervos.  Por  ella  entendemos  un  derecho  d".  percibir 
toda  la  idiiidad  que  resulta  de  las  obras  de  un  siervo  ageno. 
Es  de  mas  utilidad   esta  servidumbre   que   la  de   uso  de   un 


(O  L.  22.    út.  31.  P.  3. 

(f)  L.  21. 

(2}  Cotéjese  !a  ley  21.  con  la  27.   tit.   31.  P.  3. 

{3)  L.   21     tit,    31.  Part.   3. 

(1)  L.  £0.  til.  31.  P.3.  V.  Lu  segun.la  manera  es. 
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siervo,  porque  el  usuario  no  utiliza  todas  las  obra?,  sino 
solamente  aquellas  de  que  tiene  precisa  necesidad,  y  asi  no 
puede  locarlas  á  otro,  como  puede  justamente  aquel  a  quien 
se  ha  otorgado   servidumbre   de  obras  (t). 


(t)     L.  23. 
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447.  Dijimos  nrriba  que  los  modos  de  adquirir  uno= 
eran  de  derecho  de  gentes,  y  otros  de  derecho  civil.  Los  pri- 
meros, establecimos  (|ue  eran  tres  :  ocupación,  accesión  y  tra- 
dición. STguense  ahora  los  civiles,  q'ie  son  los  que  no  na- 
cen solamente  de  la  razón  natural  sino  que  provienen  en 
mucha  parte  de  las  leyes  civile«.  Estos  modos  de  adquirir 
por  derecho  civil  se  dividen  en  universales,  por  los  cua- 
les se  nos  transfiere  todo  el  derecho  que  alguno  tiene  en  sus 
cosas;  de  suerte  que  este  sucesor  universal  entra  en  todos 
los  derechos  de  su  antecesor,  y  recibe  en  sí  todas  sus  obliga- 
ciones ;  y  singulares,  por  los  que  no  pasa  todo  el  derecho 
de  otro  á  nosotros,  sino  solamente  se  adquiere  el  dominio 
de  una  cosa  singular.  De  los  modos  universales  no  cono* 
cemos  otro  en  el  dia  mas  que  la  herencia ;  de  los  singula. 
res  hay  cuatro  :  usucapión  6  prescripción,  donación,  legado 
y  fideicomiso.  Trataremos  primeramente  de  la  prescripción 
y  luego   de   los  demás. 

448.  La  prescripción  podemos  decir,  que  es  un  modo  de 
adquirir  el  dominio  de  una  cosa  capaz,  por  cierto  tiempo  es» 
tallecido  en  el  derecho,  habiendo  btiena  fé,  justo  titulo  y  están,' 
do  eji  posesión  de  ella.  Antes  de  esplicar  los  cinco  requi- 
sitos esenciales  para  la  prescripción  que  se  contienen  en  la 
definición  dada,  es  necesario  decir  algo  sobre  su  justicia,  y 
utilidad  que  acarrea   á   la  república. 

449.  Es  innegable  que  el  bien  público  se  debe  anteponer 
á  todo  otro  particular:  de  esta  suerte  ninguno  puede  dudar 
que  sea  juíta  la  prescripción,  viendo  que  el  público  se  in- 
teresa en  el  cultivo  de  las  tierra?,  y  en  que  los  dominios 
de  las  cosas  no  estén  incierto?.  De  otro  modo  el  descuido 
y  negligencia  de  los  poseedores  acarrearia  notables  perjui- 
cios al  Estado,  y  ninguno  estaria  cierto  de  que  era  verda- 
dero señor  de    la  cosa,   i  mas  de   estar  siempre  obligado  a 
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responder  al  que  alegase  dominio  en  ella,  haciéndose  de 
este  modo  los  pleitos  eternos.  Este  es  el  motivo  porque 
después  de  varias  controversias  se  ha  admitido  la  prescrip- 
ción entre  las  naciones;  siendo  fuera  de  esto  conforme  al 
derecho  natural,  que  aquellas  cosas  que  son  de  ninguno,  ce- 
dan al  primero  que  las  ocupa ;  y  las  cosas  ahandonadas 
por  su  dueño  las  tiene  el  derecho  por  de  ninguno.  ¿  Y  que 
cosa  se  podrá  llamar  con  mas  razón  abandonada  que  aque- 
lla que  en  un  espacio  considerable  de  años  no  es  buscada 
ni  solicitada  por  su  dueño,  ni  vindicada  del  que  la  posee? 
Con  razón,  pues  pierda  el  dominio  de  la  cosa  en  pena  de 
su  negligencia,  y  porque  las  cosas  que  se  tienen  por  aban- 
donadas ceden  al    primero   que   las   ocupa    (1). 

450.  Veamos  ahora  los  requisitos  de  la  prescripción,  que 
como  se  ha  dicho  ya,  nacen  de  su  definición.  El  1."  es  la 
hutnafí  (í).  Por  ella  entendemos  on  juicio  recto,  por  el  cual 
uno  cree  que  es  verdadero  señor  de  la  cosa  ;  (J)  y  asi,  si  uno 
compra  un  libro  sabiendo  que  no  es  del  vendedor,  sino  de 
otro,  no  le  adquiere  por  prescripción,  pues  se  lo  impide 
la  mala  ie.  Nuestro  derecho  no  requiere  buena  fé  sino  al 
principio,  esto  es,  que  en  el  tiempo  del  contrato,  ó  de  ia 
adquisición  se  crea  uno  dueño,  de  suerte  que  la  mala  fé 
superveniente  no  daña  (2);  v.  gr.,  si  yo  compro  un  libro, 
y  después  de  tenerle  dos  años  creyendo  que  le  habia  compra, 
do  de  su  verdadero  señor,  comienzo  á  oir  que  no  lo  era 
del  libro;  con  todo,  la  prescripción  corre,  y  yo  le  adquiero. 
Pero  esto  se  halla  enmendado  por  el  derecho  canónico, que 
requiere  buena  fé  continua  y  perpetua  desde  el  principio 
de   la   prescripción   hasta  el  fin   (3),  y  asi  se   practica. 

451.     2.°  El  otro  requisito   es  el  jnüo  titido,  esto  es,  una 
causa  tal    que  sea  hábil   para  transferir  el  dominio,  como  ya 

(1)  L.  1.   tit.  29.  P.  3.   Véase  á  Olmeda  en  ei  Derecbo    Público   del» 

Paz,  tom.   I.  cap.    II. 
(  +  )     L.  9.  y    18.  tit.  29.  P.  3. 
(í)     L,  9  \U.  33.  P.  7. 

(2)  L.  12.   lit.  29.  P.  3. 

(3)  Cup.  29.  de    Prescrip. 
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csplicamos  en  otra  parte.  De  esta  suerte,  aunque  el  titulo  seír 
justo,  sino  es  hábil  para  transferir  el  dominio  es  absurdo  creer 
que  la  cosa  poseida  de  este  modo  se  pueda  prescribir;  y  así, 
V.  gr.,  si  alquilé  una  casa,  y  la  he  poseído  por  diez  ó  veinte 
años,  no  por  esto  me  hago  dueño  de  ella,  porque  la  loca- 
ción no  es  título  hábil  para  transferir  el  dominio  aun- 
que en  Si  es  justísimo  (1).  De  aquí  se  sigue,  que  no  es 
suficiente  para  la  prescripción  el  error  de  justo  título  ;  v.  gr., 
tengo  una  cosa  mueble  por  mia,  creyendo  que  la  compré,  ó 
que  me  fué  donada,  si  después  sé  que  no  es  asi,  aunque  la- 
haya  tenido  tres  años,  no  la  prescribo  (2),  si  no  es  que  el 
error  fuera  invencible,  procedente  de  hecho  ageno,  que  en- 
tonces valdría  la  prescripción;  como  si  uno  mandase  a  su 
procurador  que  le  comprara  alguna  cosa,  y  este  no  lo  hiciese 
así,  sino  que  la  hubiese  sin  título,  y  la  entregase  a!  señor 
diciéndole  que  la  habia  comprado,  teniendo  esta  cosa  por 
tres  años,  la  prescribirá  por  ser  el  error  invencible  y  de 
hecho   ageno  (3). 

452.  Antes  de  pasar  adelante  es  necesario  advertir  que 
el  título  puede  ser  verdadero  ó  no  verdadero.  Título  verdadero 
es  aquel  en  fuerza  del  cual  se  transfiere  el  dominio  sin  necesi- 
dad de  prescripción,  como  cuando  la  cosa  se  ha  comprado 
de  su  verdadero  señor.  El  no  verdadero  puede  ser  de  tres 
maneras,  putativo,  colorado,  y  presunto.  Piítativo  se  llamará 
cuando  se  juzga  que  hay  título,  no  habiéndole  hábil,  como 
el  que  cree  que  una  cosa  la  posee  por  donación,  siendo  re- 
cibida en  préstamo.  Colorado  es  aquel  que  tiene  visos  de 
verdadero  título,  pero  en  realidad  de  verdad  no  tiene  fuer- 
za de  tal,  como  el  que  ha  comprado  una  cosa  de  uno  que 
no  es  verdadero  señor,  pero  el  que  la  recibe  cree  que  lo  es. 
Título  presunto  es  aquel  que  el  derecho  presume  que  inter- 
vino, aunque  en   realidad  no  haya  intervenido.     Esto  supues? 


(1)  Véase    la  ley   9,  lit.  2  9.    P.  ». 

(2)  L.   14   dicha    til.    y    P.  *  y  L,    I5.  ídem. 

(3)  Véaeela  miima  ley  del   mismo   tit.  al  fin. 
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to,  veamos  cual   de    estos  títulos   es   necesario   para  la  pres- 
cripción. 

453.  1.*  El  título  verdadero  no  se  requiere,  antes  ha- 
biéndole no  se  dá  prescripción,   porque  ya  se  adquirió  dominio. 

454.  2."  Para  la  prescripción  ordinaria  de  tres  y  veinte 
«ños  se  requiere  titnio  colorado  (J). 

455.  3.'  Para  la  prescripción  de  larguísimo  tiempo,  esto 
es,  de  treinta,  cuarenta  y  cien  año?,  basta  título  presunto  j  y 
es  la  razón,  porque  con  el  curso  de  tanto  tiempo  presume 
el  derecho  que  hay  justo  título  no  habiéiido?e  reclamado  la 
cosa  ;  y  aunque  habiendo  mala  fe  no  se  prescriba  según  dere- 
cho canónico,  con  todo,  el  derecho  civil  quita  la  acción  para  re- 
clamar su  co«a  á  los  dueños  (2)  en  atención  á  las  razones   dichas. 

456.  4.*  El  título  putativo  no  basta  para  la  prescripción 
ordinaria  de  tres  años  cuando  el  error  proviene  de  hecho  pro- 
pio &c.  (3),  pero  eí  para  las  de  las  servidumbre;  y  es  la  razón 
porque  el  uso  de  uiK)  y  paciencia  del  otro  por  tantos  años  sirve 
de  título. 

457.  Se  sigue  el  tercer  requisito  de  la  prescripción,  y 
es  que  la  cosa  sea  capaz  de  ser  prescripta. 

458.  I."  Son  imprescriptibles  las  cosas  forzadas,  hurtadas 
6  poseidas  con  mala  fé,  no  solo  por  el  ladrón,  lo  cual  es  in- 
dudable (4),  sino  también  por  el  tercer  poseedor^  según 
opinan  muchas  autores  (5),  fundándose  en  la  ley  citada, 
y  es  enteramente  cierto  que  ningún  poseedor  de  mala 
fé  prescribe,  si  se  atiende  al  derecho  cinónico,  que  no  ad- 
mite prescripción,  sino  es  que  el  poseedor  persevere  en  buena 
fé  hasta  el  ú  timo  dia  de  su  cumplemento;  y  asi,  se  tiene 
por  derogada  C*)  la  ley  21    tít.  29,   Part.   3.%  la  cual  establece 

(1)  Arg.  de  la  ley  9.  tit.  29    P.  3.,  y    de    la    14.  en  ci  princ'n). 

(2)  Véanle   las  leyes  21.   23.  y  27.  dicho  tit.  y  Part. 

(3)  L.    14  tú.  29.  P.  3. 

(4)  L.  5.  lit.   15.  lib.  4  R^r. 

(5)  Vela.    Dis,  48.  n.    43.   Covarrubias   en    la   regí.   Possesor.  Mulina 
do    Prim.  Iib.  2.  cai>.6 

(*)     Véase   el    Auto    1.    ib.   2.   tit.    1,    que   manda  que   no    se  juzguj 
por   el   derecho  canónico,  sino  por   el  civil. 
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que  con    treinta    años   de    posesi-on   se   adquiere  la  cosa  do 
cualquier  modo   que    la   hubiere   adquirido    (l). 

459.  2.°  Es   imprescriptible   el  hombre   li-bre   (2). 

460.  3.^  ETl  sumo  imperio  y  jurisdicción  civil  y  crimina 
que  tienen  los  Reyes,  y  todo  lo  que  no  se  puede  hacer  sin 
tenerla,  no  se  puede  prescribir,  pues  con  motivo  de  ser  in- 
herente á  los  huesos  del  Principe,  es  necesario  serlo  para 
gozarla    (3). 

461.  4.^  Está  tambfen  enteramente  prohibida  la  pres- 
cripción aun  inmemorial,  de  los  pechos  y  tributos  debidos 
al  Rey,  como  también  en  las  alcabalas,  en  lo  cual  se  de- 
clara que  no  corre  el  tiempo  y  que  la  prescripción  se  tie- 
ne  por   injusta  y  dañosa  al    bien    común    (4). 

462.  5.°  Las  cosas  hipotecada?,  empeñadas,  arrenda- 
das ó  alquiladas  tampoco  se  pueden  prescribir  por  tienvpo 
alguno,  pues  los  que  las  tienen  no  poseen  por  sí,  sino  por 
aquellos    de  quien   la  cosa   tienen  (5). 

463.  6.^  Lo  que  reciben  los  Presidentes,  Gobernadores 
y  Jueces  por  cohecho  6  baratería,  contra  la  terminante 
prohibición  de  la  ley,  no  se  prescribe  por  tiempo  alguno,, 
pues  lo  que  en  su  principio  es  criminal  y  vicioso  jamae 
puede  tener  efecto  ;  y  asi,  la  restitución  les  amenaza  cons- 
tantemente. Tampoco  pueden  prescribirse  las  cosas  de  los 
pupilos  y  menores  de  veinte  y  cinco  años  (6).  Ni  los  bie- 
nes adventicios  del  hijo  de  familia  (7).  Ni  los  bienes  do- 
tales  que  la  muger  dio  al  marido  para  sostener  las  cargas 
del  matrimonio  (8);  y  por  último,  tampoco  puede  prescribir- 
se  lo  que  deja    el  testador  con  prohibición    de   que  se   ena- 


(1)  Véase  á  Greg.  López  en  la    giosa  de  dicha  ley. 

(2)  L.  24.  dicho   tit.  y    P. 

(3)  L   1.  tit.  15.  lib.  4.  da   la  Reo. 

(4)  Véase  la  dicha  ley    I.  al   fio,  y  la  2.  tit.  15.  lib.   4.    Reo, 

(5)  L,  4.   tit.   15.    lib.  4.  Rec,  y    22.  tit.  29.  P.  3.    »    L.  5  tit, 30.    P.  3^ 

(6)  L.   9.  tit.  19.   P.  6.  *   h.   8.    tit.   29,    P.  3. 
{j)  L.  8.  tit.  29.   P.  3. 

(¡8)  Dic^a  ley  S. 
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gene.  Los  fundamentos  de  cada  una  de  estas  disposiciones 
se  hallarán  al  alcance  de  cualquiera,  y  asi  creemos  innece- 
sario manifestarlos. 

464.  El  4."  requisito  es  el  tiempo  prefijado  por  dere- 
cho ;  y  como  este  es  vario,  según  la  calidad  de  las  cosas  que 
se  prescriben,  se  advierte  que  la  prescripción  una  es  tem- 
poral y  otra  inmemorial.  Esplicaremos  primero  la  diversi- 
sidad  de  tiempos  que  comprende  la  temporal,  que  se  lla- 
ma  asi   por  estar   ceñida   á  cierto   tiempo. 

4G5.  1.*  La  primera  prescripción  de  esta  naturaleza  ei 
la  anual.  Con  ella  se  prescribe  la  pena  en  que  cayó  el  que 
salió  por  fiador  de  otro  para  presentarle  en  juicio  hasta  cierto 
tiempo  y  bajo  de  la  dicha  pena.  Si  incurriere  en  ella  por  no 
haber  cumplido  lo  prometido,  y  no  se  le  pidiere  dentro  de 
un  año  contado  desde  el  dia  en  que  cayó  en  la  pena,  la 
prescribió,  y   no   puede   ser  en  adelante   demandado    (1)* 

406.  2.*  La  segunda  prescripción  temporal  es  la  de  dos 
y  tres  años,  con  que  se  adquieren  las  cosas  muebles  (2),  y 
se  prescriben  los  salarios  de  los  criados,  no  pidiéndolos  ert 
lodo  este  tiempo,  contado  desde  que  fueron  despedidos  de 
s<is  señores.  Asi  mismo,  pasados  tres  años  no  pueden  pedir  lo 
que  hubieren  dado  de  sus  tiendas  los  boticarios,  joyeros  y 
otros  oficiales  mecánicos  por  lo  tocante  á  sus  hechuras  y  los  es- 
pecieros y  confiteros,  y  otras  personas  que  tienen  tiendas  de 
cosas  de  comer  (3),  como  también  los  salarios  de  los  abo- 
gados y  procuradores,  no  habiéndose  contcotado  demanda  so- 
bre   ello   antes  que  hayan     pasado  los   mismos   tres    años  (4). 

467.  3."  La  tercera  especie  de  prescripción  temporal  es 
la  de  dipz  años,  y  con  esta  se  ginan  los  bienes  raices  entre  pre- 
sentes (3),  y  el  derecho  de  ejecutar  por  obligación  personal   (G). 


(1)  Véíse    ei'e   ca^o   pspreso  en    la  ley    10.  t;t.  16.  Iib.5.  Rer. 

(2)  L.  17,  til.  29.    P.  3. 

(3;  L   9.  tit.  15.    lib.    4.  Rec. 

(4)  L.  32.  lií.    16.  lib.  2.   Rtc. 

(5)  L.    18.    til.   29.    Parí.    3. 

(6)  L.    6    cD   el    {irlacipio,    tit.    15.    lib.    4.    Rec, 

2  a: 
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468.  4."  La  prescripción  de  veinte  años,  que  es  la  cuartaf 
sirve  para  prescribir  lo;  bienes  raices  entre  ausentes  (1),  y  la 
acción  personal  y  ejecutoria  dada    sobre  ella  (2). 

469.  5/  La  quinta  manera  de  prescripción,  que  es  de 
treinta  años,  sirve  para  ganar  por  este  tiempo,  según  derecho  de 
Partidas,  las  cosas  con  mala  fe,  con  la  diferencia  de  que  ha- 
biendo buena  fe,  el  que  prescribe,  si  otro  le  quita  la  cosa,  pue- 
de pedirla  en  juicio,  siqo  es  que  sea  el  verdadero  señor  el  que 
se  la  quitó;  pero  si  la  poseyese  de  mala  fé  no  puede  de- 
mandar la  posesión,  si  no  es  que  otro  se  la  hubiese  robado 
á  él,  6  la  hubiese  dado  prestada  o  alquilada.  También  pue- 
de recobrarla  si  el  juez  le  hubiese  quitado  la  dicha  cosa  por 
no  responder  á  la  citación,  pues  en  este  caso  si  viniese  den- 
tro de  un  año  y  respondiese  á  la  demanda  puesta,  se  le 
entregará,  pagando  las  costas  (3).  También  se  prescriben  por 
treinta  años  las  acciones  real,  hipotecaria,  y  mista  de  real  y 
personal  (4). 

470.  6.*  La  otra  especie  de  prescripción  temporal  es  de 
cuarenta  años,  y  con  ella  se  adquieren  las  cosas  de  las  igle- 
sias que  sean  raices,  pues  las  muebles  se  pierden  por  tres 
años    como    todas  las  demás  (*). 

471 .  También  se  adquieren  por  el  dicho  tiempo  los  bienes 
que  son  de  patrimonio  de  alguna  ciudad  ó  villa,  y  que  no 
son  de  uso  común  á  todos  los  del  pueblo  (5),  como  sier- 
vos, viñas,  navios  &c.;  pues  las  públicas,  como  plazas,  ca- 
lles Sic.  solo  por  tiempo  inmemorial  se  podrán  prescribir. 
Prescríbese,  finalmente,  por  cuarenta  años  el  derecho  de 
prenda,  poseyendo  este  tiempo  la  cosa  el  deudor  nnismo  o 
su  heredero,  ú  otro  alguno  á  quien  el  mismo  la  hubiese 
obligado  otra  vez  (6). 

(1)  Dicha    ley    18.    tíf.   29.     Parf.    3. 

(2)  L.   6    tit.   15.    lib.  4  áer. 

(3)  L.    21.    (it.  29.    Parí.    3. 

(4)  L.    6    tit.    15.  lib.    4    Rec. 
(*)  L.    26.    tit,    29.    Part,  3. 

(5)  I  .   7    ti(.    £9.   Part.  3, 

(6)  Véise  la  ley  27.    tit.   29.    P.   3,  y    la    ley  5.   tit.    15.   lib.  4.  Rec 
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472é  7.  La  séptima  especie  de  prescripción  temporal, 
aunque  de  larguisimo  tiempo,  es  la  de  cien  años.  Pero  este 
privilegio  solo  está  concedido  á  jas  cosas  raices  de  la  igle- 
sia dé  Roma  (l);yasi,  si  alguno  posee  un  campo  que  per- 
tenezca á  los  dominios  del  Papa,  por  cualquier  título  que 
le  haya  adquirido  de  alguno  que  no  sea  señor,  no  prescri- 
birá, si  no   es   que  pasen  cien   años. 

473.  Sigúese  la  prescripción  inmemorial,  la  cual  no  es- 
tá reducida  á  tiempo  cierto,  y  se  llama  asi,  porque  para  que 
lo  sea  es  necesario  que  la  posesión  de  la  cosa  sea  tan  an- 
tigua que  no  haya  memoria  de  lo  contrario.  Debe,  pues, 
probarse  esta  prescripción  con  testigos  de  buena  fama  que 
depongan  haber  visto  poseer  la  cosa  por  espacio  de  cua- 
renta años,  y  que  asi  lo  oyeron  decir  á  sus  mayores,  y 
que  nunca  vieron  ni  oyeron  decir  lo  contrario;  y  que  de 
ello  es  pública  voz  y  fama,  y  común  opinión  entre  los 
vecinos  y  moradores  de  la  tierra  (2)-  Por  esta  prescripción 
se  adquiere  el  señorío  de  cualesquiera  ciudades,  villas  y 
lugares,  y  la  jurisdicción  civil  y  criminal,  entendiéndose 
sujeta  á  la  suprema  que  reside  en  el  Monarca,  la  que,  co- 
mo  se  ha  dicho,  no   se  puede  prescribir. 

474.  5.°  El  ultimo  requisito  para  la  prescripción  es  la 
posesión  continua  (3).  La  palabra  posesión  no  se  toma  aqui 
en  sentido  natural  y  gramatical,  esto  es  por  la  nuda  detención 
de  la  cosa,  sino  en  sentido  civil  y  jurídico,  en  el  que  se  requie- 
re detención  corporal  y  ánimo  de  adquirir  (4).  El  que  de- 
tiene, pues,  la  cosa  de  este  modo  con  una  continua  y  no 
interrumpida  posesión,  y  por  el  tiempo  establecido  por  las 
leyes,  adquirirá  el  dominio  por  medio  de  la  prescripción.  De 
aquí  se  sigue  que  la  posesión  interrumpida  no  aprovecha:  esta 


(1)  L.  26  til.    29.  P.    3. 

(2)  L.  1.   ti».  15.   lib.  4.    Rec,  que    se  refiere    á   la    1.   tit.   7.   lib.  5. 

de    la  misma. 

(3)  L.  9.  lif.   29.  P.  3,,  y    la  ley  29.    del  mismo  tit.   Arg,    d«   la    ley 
1.   tit.  15.  lib.  4.  de   la  Rec. 

(4)  L.  1,   tit.   30.    P.  3. 
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interrupción  puede  eer  de  dos  maneras,  natural  6  civil  (1); 
la  natural  se  verifica  cuando  uno  es  echado  de  la  posesión, 
6  por  el  verdadero  señor  ó  por  otro  ;  la  civil  se  hace  por  acto 
judicial  cuando  el  verdadero  señor  entabla  su  acción  enjuicio 
contra  el  poseedor  de  su  cosa,  y  este  es  citado  y  enaplazado 
por  el  juez  (2).  Impedida,  pues,  la  posesión  de  alguno  de  estos 
modos,  se  tiene  por  interrumpida  la  prescripción,  y  no  aprove- 
cha el  tiempo  corrido;  de  suerte  que  sT  uno  hubiera  poseido  la 
cosa  raiz  por  nueve  años,  y  en  el  décimo  se  le  interrumpe,  de 
nada  le  aprovechan  los  años  corridos  (sino  es  que  sea  absuel- 
lo  de  la  demanda);  y  asT,  debe  comenzar  de  nuevo  el  tiempo  de 
su  prescripción,  desde  el  dia  en  que  volvió  á  poseer  la  cosa  (3). 

475.  No  solamente  se  interrumpe  la  prescripción  mediante 
demanda  judicial,  sino  también  por  la  interpelación  hecha 
ante  los  vecinos  de  la  casa,  y  protesta  de  que  solo  por  im- 
pedimento no  le  demanda  en  juicio  (4);  y  si  el  poseedor  es 
huérfano   ante  su   tutor  (5). 

476.  Resta  ahora  investigar  si  al  sucesor  aprovechan  los 
arios  que  ha  poseido  el  antecesor;  v.  gr.,  ¿si  yo  prescribie- 
re una  cosa  raiz  que  mi  padre  poseyó  seis  anos,  poseyén- 
dola  yo  los  cuatro  restantes  ?  En  este  particular  es  regla 
general  la  siguiente  :  d  sucesor  continua  la  posesión  de  su 
antecesor,  sea  sucesor  universal,  sea  singular,  siempre  que  ambos 
tengan  buena  fé ;  pero  para  comenzar  la  prescripción  desde 
sí  mismos   no  les   daña  la   mala  fé  de  su   antecesor.  (6) 


(1)  L.    1.  lit.   15.  Ub.  4.   de  la  Rec. 

(2)  L.  29.    tit.  29,   P.  3. 

(3)  Dirha  ley    29.   del    mismo  tit.  y   P. 

(4)  L,    30.    tit,  29.  P,  3, 

(5)  L.  29,    y  30. 

(6)  L.   16.  tit.    29.  P.  3. 
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TÍTULO    VII, 

DE  LAS   DONACIONES. 

477.  Donación  es  una  liberalidad  hecha  d  otro,  sin  que 
ningún  derecho  nos  obligue  á  ello  (l).  Se  llama  libernlidady 
porque  no  puede  verificarse  donación  sin  cosa  que  tenga 
algún  valor.  Es  necesario  que  sea  hecha  ó,  otro,  porque  nin- 
guno puede  donarse  á  sí  mismo.  Finalmente,  debe  ser  sin 
que  ningún  derecho  nos  obligue  á  ello,  porque  cuando  una 
da   á  otro  lo  que  le  debe,  no  dona,  sino  que  paga. 

470.  La  donación  en  general  se  divide  en  una  que  se  ha- 
ce entre  vhos,  y  otra  por  causa  de  muerte  (2).  La  prime- 
ra es  la  que  se  hace  sin  respecto  ni  consideración  al  ca- 
so de  muerte.  Y  la  segunda  se  verifica  por  miedo,  ó  con 
reminiscencia  á  ella;  de  suerte  que  el  donante  quiere  mas  te- 
ner la  cosa  que  darla,  si  no  es  que  muera.  Para  entender 
la  diferencia  de  estas  dos  donaciones  es  menester  distinguir 
si  uno  dona  de  tal  suerte,  que  transfiera  el  dominio  luego 
al  punto,  y  solo  se  reserve  la  posesión  hasta  Ja  muerte,  ó 
si  el  donante  no  transfiere  otra  cosa  que  la  esperanza,  y  el 
dominio  hasta  después  de  su  muerte.  En  el  primer  caso  es 
donación  entre  vivos,  esté  sano  6  moribundo  el  que  la  hace. 
En  el  segundo  es  donación  por  causa  de  muerte,  ahora  es- 
té próximo  el   peligro,  ahora  no, 

479.  Esto  supuesto,  veamos  quien  puede  donar.  Una 
y  otra  donación  es  realmente  liberalidad  que  transfiere  el 
dominio  eu  el  donatario,  ya  sea  al  punto  o  para  lo  por- 
venir. Dominio  entre  vivos  no  puede  transfi^rir  sino  e!  que 
es  señor,  y  tiene  la  libre  administración  de  sus  bienes  (3). 
La  donación  por  causa  de  muerte,  como  es  muy  semejan- 
te á  la  última  voluntad,  solo  transfiere  el  dominio  de  este 
modo  aquel   que   puede  hacer  testamento  (*). 

(1)  L.  1.  tií.  4.   p.  5. 

(2)  LL.  1.   y    11.   tit.   4   P.  5.  *  L.  7.  tit.    10.  lib.  5.  R. 

(3)  Arg.  de   la  ley   1.   til.    4.    P*  5. 

{*)    h.  11.  tit.   4.   P.  5.,   y   véase   Ja  ley  105.  tit.    18.  P.  3. 
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480.  De  estos  axiomas  se  infiere  que  no  puede 
donar  entre  vivos:  í.°  el  menor  de  veinte  y  cinco  años: 
2."  el  loco,  desmemoriado  ó  pródigo,  á  quien  le  está  pro- 
hibida la  administración  de  sus  bienes  (t):  3.*^  el  hijo  que 
está  bajo  el  poder  de  su  padre  sin  su  licencia,  si  no  es 
que  fuese  del  peculio  castrense,  ó  cuasi  castrense,  del  cual 
puede  disponer  á  su  arbitrio,  pues  del  profecticio  solo  po- 
drá hacer  donación  por  causa  justa  (1)  :  4:°  el  que  es  reo 
de  deüto  de  lesa-magestad,  á  no  ser  que  le  cometa  des- 
pués de  hecha  la  donación  (2),  aunque  este  y  todo  conde- 
nado á  muerte  puede  donar  de  los  bienes  que  no  le  han 
6Ído   confiscados    (3). 

481.  Como  la  donación  entre  vivos  hemos  dicho  que 
es  un  pacto,  y  este  no  se  puede  hacer  sin  promesa  de 
parte  de  uno,  y  aceptación  de  parte  de  otro,  se  sigue  que 
la  donación  requiere  aceptación,  sin  que  se  deba  poner  en 
esto  diferencia  entre  la  donación  por  causa  de  muerte  y 
la  entre  vivos,  pues  una  y  otra  se  ha  de  aceptar  ;  antes  bien  en 
esto  consiste  la  diferencia  entre  la  donación  por  causa  de  muer- 
te, y  el  legado  ó  fideicomiso  pues  aquella  se  debe  aceptar  por 
el  donatario  presente,  y  el  legado  ó  fideicomiso  se  puede  dejar 
al  ausente  o  ignorante.  Se  requiere  también  que  el  do- 
nante y  donatario  sean  personas  diversas,  pues  es  evidente 
que  ninguno  puede  donarse  á  sí  mismo.  Esta  es  la  razón 
de  no  valer  la  donación  entre  el  padre  y  el  hijo,  pues  el 
derecho  los  reputa  por  una  misma  persona.  Esta  misma 
razón  había  antiguamente  para  que  no  valiese  la  donación 
entre  marido  y  muger ;  pero  nuestro  derecho  la  prohibe, 
porque  el  mutuo  "amor  seria  causa  de  que  empobreciesen 
haciéndose  donaciones  cuantiosas  (4);  y  se  prueba  ser  esta 
la    razón  mas    propia,    por  una   ley   del   Fuero   Real  que  per- 


(f)  L.  1.  (it.   4.    P.  5.,  y    véasela    ley  4.   y  5  tit.  11.    P,     5. 

(1)  L.   3.  tit.    4.  P.    3. 

(2)  L.   2.  del  mismo   tit. 

(3)  L,  3.    tit.    4.  lib.  5.   Rec. 

(4)  L.  4.    i;t.  11.  P.    4. 
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mite  hacer  estas  donaciones    pasado   el   primer  año,    en    el 
que   se  deja    ver  que   el  amor  será   mas   vivo  y   tierno  (I). 

482.  Hemos  dicho  que  la  donación  es  una  liberalidad, 
y  esta  debe  transferir  una  cosa  que  traiga  alguna  utilidad. 
La  traen,  pues,  todas  las  que  están  en  el  comercio  de  los 
hombres,  por  lo  cual  no  se  pueden  donar  las  cosas  sagra- 
das, santas,  religiosas,  públicas  &c.  Son  también  útiles  las 
cosas  incorporales,  como  los  derechos,  servidumbres,  obliga- 
ciones &¿c. ;  y  asi  no  hay  duda  que  se  pueden  donar. 
Pueden  traer  también  utilidad  todos  los  bienes  presentes  y 
futuros  de  alguno  que  fuese  tan  liberal,  ó  por  mejor  decir, 
tan  pródigo  que  los  quisiere  donar  ;  pero  para  evitar  loa 
graves  inconvenientes  que  tendria  semejante  donación,  la 
ha  prohibido  espresamente  el  derecho,  estableciendo  que  ni 
aun  todos  los  bienes  presentes  se  puedan  donar  (2).  Final- 
mente, las  cosas  agenas  pueden  prestar  utilidad,  y  asi  se 
pueden  donar;  pero  esta  donación  solo  producirá  efecto 
en  el  caso  de  que  el  donatario  reciba  la  cosa  de  buena  fe, 
esto  es,  creyendo  que  el  que  se  la  dona  es  verdadero  se- 
ñor, pues  entonces  adquirirá  la  cosa  por  prescripción,  si  el 
dueño  no  la  vindicare  en  tiempo  oportuno. 

483.  Las  dos  especies  de  donaciones  ya  esplicadas  se  di- 
ferencian primeramente  en  el  modo  de  donar.  La  donación 
entre  vivos,  como  solamente  es  pacto,  no  requiere  mas  que  el 
consentimiento,  y  así  no  necesita  de  solemnidades  algunas ; 
pero  la  donación  por  causa  de  muerte  necesita  de  tres  ó  cinco 
testigos  por  participar  de  la  naturaleza  del  testamento.  2."  Se 
diferencian  por  razón  de  la  libertad  de  donar;  y  así  como  entre 
vivos  hay  peligro  de  llegar  á  pobreza  si  se  hacen  donaciones 
cuantiosas,  por  eso  se  ha  mandado  que  esta  donación  no  exce- 
da de  quinientos  maravedís  de  oro,  que  en  pesos  fuertes  de 
nuestra  moneda  hacen  mil  doscientos  ochenta ;  y  para  que  la 
donación  pueda  ser  mas  cuantiosa  de  lo  dicho,  es  necesario  sea 


(1)     L.    3.  tit.  12.  lib.   3.  del  Fuero    Real. 
(i)     L.  8.  tit,    10.  lib.    5.  d0  la  Rec. 
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hecha  á  lugares^ piadosos,  ó  al  Rey,  ó  que  se  haga  con  escritura 
publica  y  otorgamiento  del  juez  (1).  Mas  la  donación  por  causa 
de  muerte,  como  no  vale  ó  tiene  efecto  hasta  después  de  la 
muerte,  y  no  hace  mas  pobre  al  donante,  por  grande  que  sea» 
no  necesita  de  insinuación.  3.°  Se  diferencian  en  el  efecto.  La 
donación  entre  vivos  vale  al  punto,  y  una  vez  hecha,  no  se 
puede  revocar  sin  causa  ;  pues  aquello  que  se  hace  por  mutuo 
consentimiento  no  se  puede  disolver  sino  por  mutuo  disenti- 
miento ;  pero  la  donación  por  causa  de  muerte  siempre  e$ 
revocable,  porque  participa  de  la  naturaleza  de  las  últimas  vo» 
luntades,  que  son  variables  como  el  hombre  hasta  el  punto  de 
la  muerte.  4."  Se  diferencian  por  razón  de  la  translación  del 
dominio.  La  donación  entre  vivos  es  título  hábil  para  transfe- 
rirle ;  pero  el  título  no  da  sino  solo  derecho  a  la  cosa,  y  para 
tenerle  en  la  cosa  es  necesaria  la  subsiguiente  tradición.  Así, 
pues,  no  me  hago  scüor  de  la  cosa  donada  hasta  que  se  verifique 
la  tradición.  Por  el  contrario,  porque  la  donación  por  causa 
de  muerte  es  semejante  á  la  última  voluntad,  y  por  esta- 
pasa  el  dominio  á  nosotros  sin  tradición  luego  que  el  tes- 
tador ó  donante  ha  muerto  (*);  de  aqni  es,  que  las  cosas 
donadas  de  esta  suerte  se  hacen  nuestras  luego  que  el  do. 
nante  muere,  no  habiéndolas  revocado  antes.  5.°  Se  dife- 
rencian por  razón  de  la  paga.  El  que  es  reconvenido  por 
la  donación  entre  vivos  goza  del  beneficio  de  competencia, 
y  no  se  le  condena  en  toda  la  cantidad,  no  teniendo  con 
que  pagar,  pues  se  le  debe  dejar  lo  necesario  para  pasar 
la  vida  sin  mendigar  (t).  Finalmente,  se  diferencian  en- 
las  acciones.  La  donación  entre  vivos,  como  solo  da  dere- 
cho á  la  cosa,  no  produce  acción  real,  sino  solo  personal  con. 
tra  el  donante.  Por  el  contrario,  la  donación  por  causa 
de  muerte,  siendo  semejante  á  la  última  voluntad,  ó  á  los 
legados,   se   pide   con  las  mismas  accionas  que.  estosj.convie- 


(I)    I-.  9.   t¡t.  4.  p.  5; 
(»)     L.   34.  til.  9.    P.   G. 
(f)     L.  4  tit.  4.   P.  5, 
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ne,    á  saber,  reivindicatoria,  hipotecaria  y  personal   contra  el 
heredero. 

484.  Hemos  advertido  poco  ha  que  la  donación  entre 
vivos  es  irrevocable;  pero  esta  regla  tiene  sns  esccpciones. 
La  ].*  es;  si  la  donación  hecha  es  inoficiosa;  y  se  llama 
así  aquella  por  la  cual  los  hijos  del  donante  son  dañados 
en  su  parte  legítima,  y  se  revocará  en  toda  aquella  canti- 
dad en  que  esceda  del  quinto,  de  que  tiene  el  padre  libre 
disposición  (1).  2.*  Se  revoca  también  todo  lo  que  es- 
ceda de  quinientos  maravedís  de  oro,  no  siendo  la  dona- 
ción hecha  con  alguna  de  las  condiciones  dichas  arriba 
para  que  valgan  las  donaciones  cuantiosas  (2).  3.*  Revo- 
case también  la  donación  por  ingratitud  del  donatario.  Mas 
como  la  ingratitud  es,  6  simple  cuando  uno  no  agradece, 
ni  hace  bien  a  su  bienhechor,  o  graye  cuando  le  hace  mal, 
es  menester  notar  que  la  primera  no  bíisla  para  revocar 
la  donación,  sino  que  es  necesaria  la  segunda,  de  la  cual 
asignan  las  leyes  cuatro  casos:  1.**  cuando  el  donatario 
d-eshonra  de  palabra  al  donante,  ó  le  acusa  de  algún  de- 
lito por  el  cual  merece  pena  de  muerte  íi  otra  semejante. 
2.°  Cuando  le  injuria  de  hecho  poniendo  manos  airadas  en 
él.  3.°  Cuando  le  hace  gran  daño  en  sus  cosas.  4.°  Cuan- 
do le  procura  la  muerte  (3).  Pero  es  digno  de  notarse  que 
el  donante  solaviente  puede  rcvocíir  la  donación  hecha  al 
ingrato,  mas  no  sus  herederos,  paos  si  él  no  la  revocó  en 
vida,  se  hace  juicio  que  perdonó  la  injuria;  y  es  regla 
general,  que  las  acciones  que  miran  solamente  d  la  vengan' 
za  no  se  dan  á  los  herederos.  Pero  ni  aun  contra  los  he- 
rederos del  donatario  ingrato  tiene  el  donante  acción  para 
revocar  la  donación  hecha,  porque  solo  so  ha  establecido 
para  la  venganza,  y  esta  solo  tiene  lugar  contra  el  que  nos 
agravió,    lo    que    de    ningún    modo   ha    hecho    el    heredero. 


(1)  L.   8.  er.  e'    f.n,  lil.   4.  P  5. 

(2)  I..    9.    e  I    el    fi    ,    til.  4.  P.  5. 
(3,     L.    :0.  t  .     i.  P.5. 
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Se  puede,  fiiíalmente,  revocar  la  donación  por  nacerle  hi- 
jos al  donante,  como  espresamente  lo  dispone  nuestro  de- 
recho   (I). 

ARTÍCULO      ÚNICO. 

DE    LAS    DONACIÓN  E?    LLAMADAS    l'ROPTER    NUPTIA. 

485.  Hay  varias  donaciones  entre  el  hombre  y  la  mu- 
ger  antes  del  matrimonio.  La  primera  es  llamada  dote,  y 
no  es  otra  cosa  qae  aquel  caudal  ó  bienes  que  la  muger 
da  al  marido  por  razón  de  su  casamiento,  á  efecto  de  ayu- 
dar S  sostener  las  cargas  del  matrimonio ;  de  esta  hemo» 
tratado   en   otra  parte.  (*) 

4C6.  Las  arras  son  de  tres  maneras.  Unas  son  lo  que  el 
esposo  da  u  ofrece  íi  la  esposa  por  razón  de  la  dote  que  con 
ella  recibe,  ó  por  honor  del  matrimonio,  y  en  atención  á  la 
virtud,  honestidad  y  otras  apreciabies  prendas  y  circuns- 
tancias de  que  está  adornada,  ó  por  remuneración  ó  re- 
compensa de  su  virginidad  y  nobleza ;  y  esta  donación  se 
llama  vulgarmente  Arra,  y  por  dereclio  de  Partidas  Do- 
nación propier   nuptlas.    (2j, 

487.  Lo  que  el  esposo  da  simple  y  francamente  á  la 
esposa  pura  su  adorno,  v.  gr.,  anillos,  aderezos  <^c.,  ó  esta 
á  él  antes  que  el  matrimonio  sea  consumado,  pero  con  es- 
peranza y  fií  de  casarse,  se  llama  en  latin  Sponsalitia  lar- 
(jitas ;  pero  tácitamente  se  entienda  que  tal  donación  co- 
mo ésta  lu  debe  restituir  el  donatario  al  donante  si  fuese 
en  su  culpa  que  el  matrimonio  no  se  cumph  (3).  Y  si 
acaeciese  morir  alguno  de  ellos  antes  de  consumarse,  debe 
restituirse    la    donación    integramente    al    que  la    hubiere    he- 


(1)  L.  8.  tit.    4,  p,  5. 

(*)  Creernos  por  esti),  que  el  autor  hibri a  tratado  de  lus  dotes,  y  que 
este  título  desaparecería  ea  la  edición  españula,  porque  nada 
hay  de  esta  materia  en  toda  la  obra.  Procuraremos  suplir  esta 
faltn   en   el    liigir    correspondiente. 

(2)  Véaie   la  ley    1.  tit.    IJ.  P.  4. 

(3)  L,    3.  tit.  11.    P.  4. 
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che,  Ó  ü  SUS  herederos.  Pero  si  fuese  hecha  por  el  esposo 
á  la  esposa,  y  ia  hubiere  besado,  no  debe  restituir  esta, 
ni  sus  herederos  m:is  que  la  mitad,  y  la  otra  mitad  la  pue- 
den  retener   para  tí   (1). 

408.  Veamos  ahora  á  cuanto  pueden  ascender  estas  dona- 
ciones. Sin  embargo  de  que  por  las  leyes  (2)  se  permite  á 
los  cónyuges  hacerse  donaciones,  consumado  el  matrimo- 
nio, con  tal  que  no  se  haga  el  uno  mas  rico  y  el  otro  mas  pobre, 
es  de  advertir  que  el  marido  no  puede  dar  ni  ofrecer  á 
su  mugfr  en  arras  ni  en  otra  cosa  alguna  mas  que  la  de- 
cima parte  de  los  bienes  que  líquidamente  tuviere  y  pose- 
yere al  tiempo  de  contraer  el  matrimonio,  o  al  de  su  se- 
paración, sBj^un  fuere  capitulado,  como  lo  dispone  una  ley 
del  Fuero  Real  conñrmada  por  otra  de  la  Recopilación  (3), 
en  que  se  manda  no  se  pucd.i  renunciar  aquella,  y  que  en 
caso  de  hacerse  sea  nula  la  renuncia.  Ni  tampoco  puede 
dar  el  marido  á  la  muger  en  joyas  y  vestidos  mas  que 
lo  que  importare  la  octava  parte  de  U  dote  que  con  elli 
recibiere  (1),  sin  que  se  pueda  tampoco  reiiunciar  e.-te 
derecho;  y  los  contratos  que  se  hicierer»  en  contrario  no 
valen,  y  las  cantidades  en  que  hubiere  ciccso  deben  ser 
aplicadas   a  \\   Real   Cámara   (5). 

489.  La  tercera  especie  do  arras,  y  que  lo  son  en  todo  ri- 
gor de  derecho,  es  lo  que  los  esposos  de  futuro  se  entre- 
gan antes  de  tontrapr  mfitrimonio,  en  señal  ó  prenda  para 
justificar  y  hacer  constar  los  esponsales  de  futuro,  6  una 
especie  de  pena  que  se  imponen  para  que  la  pr.gue  el  que 
fe  aparte  de  celebrarle  (6),  lo  cual,  según  parece,  ya  no 
se  practica  en  el   ái-t. 

490.  Y  se  advierte   por   conclusión  de  este  titulo,    que 


(1)  Diclia    ley   3.  del   mUmo   (i(.  y   P. 

(2)  Véanse  las    lejes-l.  5.  y    G.   tiLli.    P.  4. 

(3)  L.  2.    tit.  2.  líb.   3.  del    Fuero   Real, y    ley    2.  tU.  2.  üb.  5.  Rec 

(4)  LL.   4.    y  5.   Üt.  2.  lib.    5.    Rec. 
(j)  L.    5.  del  dicho  lit.  2.  Ub.  5.    Roe. 
(6)  Véase  la  ky    I.  tit.   11,   P.    i. 
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cuando  muere  el  marido  después  de  consumado  el  matrima- 
iiio  llevará  la  muger  ó  los  suyos  todo  lo  que  el  esposo  la 
dio  siendo  desposados,  si  no  hubo  arras  en  el  casamiento, 
pues  si  las  hubo  elegirá  la  miger,  y  por  su  muerte  sus  he- 
rederos, tomando  las  arras  6  lo  que  el  marido  la  dio,  la  cual 
elección  se  ha  de  hacer  dentro  de  veinte  dias  después  de 
requeridos  por  los  herederos  del  marido;  y  pasados  la  ha- 
rán ellos,   y  podrán  dar  de  las    dos    cosas  la    que  quieran  (I). 

491.  *  Atendidas  las  leyes  Recopiladas,  las  donaciones 
propler  nvplias  son  muy  diferentes  de  las  arras  con  las  cua- 
les las  confundióla  ley  de  Partida.  Se  llama  AouzcAon  prop- 
ter  nuptins  la  que  hacen  los  padres  á  sus  hijos  en  conlem- 
l'lricion  del  matri.nonio  que  van  á  contraer,  para  que  puedan 
llevar  sus  cargas  con   mas   honor  y  conaodidad  (2). 


(1)  L.  4.    lit.    2.   lib.  5.    Rec,    y   s  bre    todo    este    art.    véase  Febrero 
tom.    1.®   pag.  79.  y  sig.  Galón,  tom.  2.  la,».  3.  G)tnez  á    la  L,  3 
cié  Toro,   y   todo   el  t¡t.    11.    P.  5. 

(2)  LL.  25.  29.  y  53.  de  Turo. 
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TÍTULO      VIII. 

QUIEN  PUEDE  ENAGENAR  O  NO. 

492.  En  este  título  se  debe  notar  una  regla  general  } 
dos  escepciones  que  padece.  La  regla  es  esta:  el  señor  pue- 
de enajenar  su  cosa;  la  cual  regla  dimana  de  la  naturaleza  y 
deünicion  del  dominio,  que,  según  dijimos,  es  el  derecho  en  una 
cosa  corporal,  del  cual  nace  la  facultad  de  disponer  de  ella 
y  de  vindicarla.  Pero  esta  regla  padece,  como  hemos  dicho, 
dos  escepciones,  de  las  cuales  se  trata  en  este  título.  La 
1.  *  es  que  algunas  veces  sucede  que  uno  sea  señor,  y  con  todo 
no  pued'i  enajenar.  2.*  Otras  veces  el  que  no  es  señor  tiene 
derecho  de  enagcnar. 

493.  La  1.*  escepcion,  reducida  il  que  algunas  veces  el 
señor  no  puede  enagenar,  se  prueba  con  el  ejemplo  del  ma- 
rido, quien  siendo  señor  de  1  i  dote  no  puede  enagenarla  (1); 
pero  esto  se  entiende  no  habiéndosele  entregado  apreciada, 
pues  si  asi  se  entrega  podrá  enagenarla,  quedando  obliga- 
do á  restituir  la  misma  cantidad  que  recibió  cuando  se  se- 
pare   el    matrimonio  (2). 

494.  Otro  ejemplo  de  un  señor  que  no  puede  enagenar 
nos  presenta  el  pupilo.  Este  en  realidad  de  verdad  es  padre 
de  fimilias,  como  también  lo  es  un  menor;  y  con  todo  ningu- 
no de  los  dos  puede  enagenar,  porque  están  bajo  de  tutela  o  cú- 
ratela, y  no  tienen  la  libre  administración  de  sus  cosas  (3). 
La  diferencia  que  hny  entre  uno  y  otro  consiste,  en  que  la 
enagenacion  hecha  por  el  pupilo  es  ipso  jure  nulla  y  de  nin- 
gún valor  (4);  y  la  que  hace  el  menor  vale  si  jurare  soste- 
nerla (5)  (*).  No  pudiendo,  pues,  el  pupilo  enagenar,  se  sigue 
que  no  puede  dar   á    mutuo,  pues  por   este  contrato  se  hactí 

(1)  L.7.    lit.   11.   p.  4. 

(2)  Véase    hasta   el  fin    la  dirhaley. 

(3)  L.    17.    tit.   16.  P.fr.,y  la   4,tif,ll.P.    5. 

(4)  Dicha  ley    17. 

(í)    L.   6.  lit.    19.    P.  6.  V.    Éso    mismi)  seria. 

(*)  Véase  lo   que   sobre   esto    se   ha   dicho  en  el  ^.  991. 
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una  verdadera  enagenacion;  y  asi,  si  el  pupilo  llegó  á  en* 
tregar  el  dinero  y  todavia  existe  en  poder  del  que  le  reci* 
bi6  se  puede  vindicar,  pues  el  pupilo  por  tal  enagenacion 
no  ha  transferido  dominio,  y  si  no  le  ha  transferido  perma- 
nece señor,  y  por  consiguiente  puede  vindicarle.  Pero  si 
el  dinero  ha  sido  consumido  con  buena  fé  por  el  que  le  reci- 
bió, aunque  entonces  no  tiene  lugar  la  reivindicación,  pero  se 
dá  al  pupilo  acción  personal  contra  él  para  que  le  restituya 
todo  lo  recibido.  Lo  mismo  seria  si  el  pupilo  pagase  sin 
autoridad  del  tutor,   pues  esta    también    es     enagenacion  (I). 

495.  Sigúese  la  2.*  escepcion,  y  es,  que  uno  que  no  es  se- 
ñor puede  enagenar.  De  esta  se  pueden  proponer  dos  ejem- 
píos.  El  primero  es  del  acreedor  á  quien  ha  dado  su  deudor 
alguna  cosa  en  prenda,  el  cual  no  se  hace  señor  de  ella, 
sino  que  tiene  un  derecho  en  la  cosa  muy  distinto  del  domi- 
nio ;  y  con  todo,  no  pagando  el  deudor  puede  venderla,  y 
del  precio  que  saque  di  ella  satisfacerse  (2).  Esta  enagena- 
cion no  !a  puede  impedir  el  deudor,  sino  es  que  exhiba  to- 
da la  deuda,  pues  de  otra  suerte  seria  inútil  la  prenda,  y 
ninguna  seguridad  prestaria   si  nunca  se   pudiese    enagenar. 

496.  Mas  aunque  esta  regla  es  verdadera,  con  todo,  por 
razón  del  modo  con  que  se  hace  la  distracción  de  la  pren- 
da es  menester  distinguir  tres  casos;  1.",  si  se  pactó  poder 
venderla  si  hasta  un  cierto  dia  no  se  hubiese  pagado  :  2.°  si  se 
pactó  que  no  se  venderla  :  3.°  cuando  nada  trataron  acerca 
de    esto    el  acreedor   y    el  deudor. 

497.  En  el  primer  caso,  esto  es,  cuando  se  pactó  vender 
la  prenda,  no  se  puede  realizar  la  venta  aunque  se  haya 
prefijado  dia  para  la  paga,  y  tratado  que  si  esta  no  sé  hi- 
ciere en  el  dia  señalado  se  pueda  vender  la  cosa  sin  otro 
requisito,  porque  aun  en  este  caso  es  necesaria  la  denun- 
ciación o  aviso  al  deudor,  la  cual  se  ha  de  hacer  en  su  persona 
si  estk    presente   en  el  lugar,   y  si  no  á  los   de    su  casa  (3). 

(1)  Véa^e   la   ley   4.  lit.  14.  P.  5.    *    L.    4.  tit.  U.  P.  5. 

(2)  L.  41.   tit.    13.    P.  5. 
3)     L.    41.    tit.    13.    P.  5. 
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Mas  si  por  alguna  causa  no  se  pudiese  dar  aviso  al  deudor, 
eiilonces  se  podrá  vendar  la  cosa,  pero  ea  publica  almo- 
neda (1). 

498.  Cuando  al  tiennpo  de  la  convención  pactaron  los 
contrayente-i  de  nunca  vender  la  prenda,  no  obstante,  si  pa- 
sados dos  años,  y  amonestado  por  tres  veces  el  deudor  no 
pagare,  se  podrá  vender  sin  hacer  caso  del  pacto  prece- 
dente   (2),   pero  en    almoneda. 

493.  Finalmente,  si  nada  se  trató  al  tiempo  de  la  con- 
vención sobre  vender  ü  no  la  prenda,  no  se  prodrá  veriíicar 
la  venta  antes  de  que  paseo  doce  días  siendo  la  prenda  de 
cosa  mu'ible,  y  treinta  si  fuere  de  cosa  raiz  :  los  cuales  tér- 
minos se  han  de  contar  desde  el  día  en  que  el  acreedor  amo- 
nestó al  deudor  ante    te?tigos  (3). 

500.  El  segundo  ejemplo  con  que  se  prueba  que  uno  que 
no  es  señor  puede  nnuchas  veces  enagenar,  es  el  del  tutor, 
el  cual  no  siendo  señor  de  las  cosas  papilares,  sino  un  puro 
administrador,  con  todo,  puede  por  lo  regular  enagenarlas 
(4).  Digo  por  lo  regular,  porque  se  debe  distinguir  de  bie- 
nes muebles  y  raices.  Las  cosas  muebles  comunes,  6  que 
no  se  pueden  guardar,  las  puede  enagenar  por  sí ;  mas  las 
preciosas,  y  todas  las  raices  no  las  puede  enagenar,  si  no 
es  por  utilidad  conocida  6  por  necesidad,  como  para  dotar 
alguna  de  las  hermanas  del  pupilo,  o  para  pagar  alguna  deu- 
da de  consideración,  que  si  se  demora  aumentará  las  usu- 
ras :  y  en  estos  casos  lo  debe  hacer  con  decreto  del  juez, 
quien  en  vista  de  las  causas  dará  licencia  para  la  cna- 
genacion   (5). 

501.  Aunque  el  recibir  uno  lo  que  se  le  debe  no  sea  ena- 
genacion,  con  todo,  hasta  esto  se  halla  prohibido  al  pupilo  sin 
autoridad  de  su  tutor  y  decreto  del  juez  ;   de  tal  suerte,  que  si 


(1)  Dicha   !ey   en    el    medio. 

(2)  L.  42.    úi.    13.    P.  5.    V.  otrosí    decimes,   en  el  medio. 

(3)  Dicha  |py  4?. 

(4)  Afg.  de   la*  leyes    17.    y    18.    tit.   16.    Part.  6. 

(&)  L«yeB  18.    lit.   16.  Part.  6,    y   60.  tit.   J9.  Part.   3. 
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alguno  le  paga  algo  sin  estos  requisito?,  y  el  pupilo  ó  menor 
pierde  ojuega  el  dinero  recibido,  tendrá  el  deudor  que  p3e,ar 
de  nuevo,  según  lo  dispone  el  derecho,  para  evitar  los  muchos 
inconvenientes  que  resultan  de  hacer  los  pagos  á  los  pupilos  y 
menores.  Todo  lo  dicho  se  halla  terminantemente  dispuesto 
en  la  ley  4.%  tít  14,  Partida  5/ 


233 
TÍTULO    IX. 

POR  QUE  PERSONAS  SE  PUEDE  ADQUIRIR. 

502.  Para  entender  mas  claramente  las  personas  por  me- 
dio di^  las  cuales  adquirimos,  se  debe  establecer,  ante  todas 
cos.ss,  ei  siguiente  axioma.  Adquirimos  no  solamente  por  noso- 
tros mismos,  sino  también  por  mtdio  de  nuestras  cosas  :  ninguno 
duda  que  sea  mió  el  dinero  que  resulte  del  alquiler  de  mis  ca- 
ballos ;  que  sea  mía  una  ave  que  ha  cazado  mi  halcón  &¿c. 
Supuesto  lo  que  hemos  dicho  ya  de  que  lo  accesorio  sigue  ¿  lo 
principal,  es  nuestro  todo  aquello  que  se  aumenta  á  nuestra 
cosa,   ó  por  beoeñcio  del  arte  6  de  la  naturaleza. 

503.  De  aquí  podriamos  inferir,  como  se  inferia  antigua- 
mente, que  todo  lo  que  el  siervo  adquiere  lo  adquiere  para  su 
señor  (1);  pero  las  disposiciones  novísimas  de  nuestro  derecho, 
mirando  con  mas  conmiseración  á  los  siervos,  y  deseando  pro- 
porcionarles con  que  se  puedan  hacer  libres,  disponen  que  pue- 
dan tener  peculio  propio  trabajando  dos  horas  cada  dia  para  sí, 
con  tal  que  el  demás  tiempo  que  hay  de  sol  á  sol  le  empleen 
en  servicio  de  sus  señores  (2)  (a).  A  que  se  agrega  que  en 
el  dia  adquieren  para  sí  cuanto  se  les  dfi,  y  sus  señores  les 
permiten  ganar  cuanto  se  les  proporciona  en  sus  manufacturas, 
no  haciendo  falta  en  las  ocupaciones  á  que  los  destinan. 

504.  Lo  dicho  hasta  aquí  pertenece  á  los  verdaderos  sier- 
vos que  en  realidad  están  en  nuestro  dominio.  Mas  algunas 
veces  sucede  que  no  tenemos  el  siervo  como  señores,  sino  como 


(1)  véase    la  ley   7.    tit.  21-  P.  4.  •    L.3.   tit.  29.   P.  3, 

(2)  Real   cédula  de    31    de  Mayo    de   1789,  cap.  3. 

(a)  Por  real  orden  posterior  se  tnanJó  suspender  el  ctimplimienta 
de  esta  real  cédula,  ínterin  y  hasta  tanto  que  S.  M.  proveye- 
ra lo  mas  Conveniente,  según  asegura  D.  Antonio  Javier  Pérez 
y  López  en  su  Teatro  de  legislación  universo!,  tomo  12.  art. 
esclavos  *  La  real  cédula  fué  comunicada  á  la  audiencia  de 
Buenos  Aires,  pero  do  lo  lia  sido  la  ordenanza  que  refiere  La- 
pez;  y  asi  creemos  debo  estarse  al  tenor  de  la  cédula  en  cuae- 
to  las  costumbres  no  la  hayan    derogado. 

31 
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usufructuario?,  e?to  es,  U  propiedad  del  siervo  no  nos  pertene- 
ce, sino  el  usufructo.  Otras  veces  un  hombre  libre  nos  sirve 
6  le  tenemos  por  siervo  con  buena  fé,  aunque  injustamente  ha- 
ya sido  reducido  á  la  servidumbre,  v.  gr.,  el  patriarca  José, 
que  fué  esclavo  de  Putifár.  Este  á  lo  verdad  no  es  siervo,  aun- 
que viva  en  servidumbre,  9Íuo  hombre  libre.  Veamos,  pues, 
que  se  adquiera  por  medio  de  estos  siervos  fructuarios  ó  poseí- 
dos con  buena  fé.  Para  esto  se  ha  de  distinguir  si  adquieren 
algo  por  sus  obras,  ó  por  nuestra  eos».,  ó  si  de  otra  parte  les 
viene  alguna  adquisición.  En  el  primero  y  segundo  caso  ad- 
quieren p.'ira  el  usufructuario  ó  poseedor  de  buena  fé.  En 
el  tercer  caso  el  siervo  fructuario  adquiere  para  el  señor  de 
la  propiedad,  y  el  hombre  libre  poseido  con  buena  fé  adquie- 
re para  sí  (1).  Los  ejemplos  en  esta  materia  son  claros,  y  no 
necesitan  de  especificare. 

505.  Los  hijos  de  familia,  á  mas  de  los  siervos,  han  sido 
otro  medio  de  adquirir;  mas  para  su  inteligencia  esplicaremos 
qué  cosa  sea  peculio,  como  se  divide,  y  qué  utilidad  correspon- 
de al  padre  en  estos  bienes.  Esta  palabra  peculio  parece  deri- 
varse á  pecude,  por  razón  de  que  en  ganados  consiítia  la  prin- 
cipal riqueza  de  los  antiguos.  Así  el  que  tenia  mucho  ganado 
se  llamaba  rico,  y  el  que  le  contaba  con  prontitud  y  facilidad 
era  pobre.  Se  inventó  después  la  moneda,  pero  retuvo  el 
nombre  de  prcunia  que  habia  tenido  ante?.  Da  ?quí  nació  que 
como  lo  que  d  iban  los  padres  a  sus  hijos  para  que  girasen,  con- 
sistía en  algún  número  de  ganados,  se  le  Hamo  peculio.  E?te 
hasta  el  dia,  ahora  consi^sta  en  dinero,  ahora  en  efectos,  tío  es 
otra  cosa  que  un  caudal  que  el  liijo  de  familias  6  el  siervo  mane- 
ja separado  de  'os  bienes  del  padre  6  d^l  señor.  De  donde  se 
infiere,  que  un  hombre  que  ni  es  hijo  de  familias,  ni  siervo,  no 
puede  tener  peculio.  El  pccuüf»  de  los  hijos  de  familia  se  di- 
vide en  militar  y  pagano  :  el  miiitar  en  cnstrense  y  cuasi  cas- 
trense, y  el  pagano  en  profecticio  y  adventicio  (2), 


(ij     L    23.  tit.  SI.  P.  3. 

(2)     Leyes  5.   6.  j    7.  tit.  17.    P.  4-  ♦  L-   13.  tit.   6.  P.fi. 
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506.  El  peculio  militar  es  aquel  que  se  adquiere  por  me» 
dio  ó  con  ocfision  de  la  milicia.  Esta  6  es  armada,  como  cuan* 
do  uno  se  emplea  en  las  armas,  6  togada,  como  cuando  se  ejerci- 
ta ^n  lás  letras  ó  en  la  judicatura  :  de  aquí  nace  que  un  pecu- 
lio se  llama  castrense  y  otro  cuasi  castrense.  El  primero  se 
adquiere  en  la  milicia  armada,  y  el  segundo  en  la  togada,  á  la 
cual  se  refiere  todo  lo  que  se  adquiere,  no  solo  enseñando  ju- 
risprudencia, sino  también  teología,  medicina  i?-c.,  y  cuales- 
quiera artes  libi^rales,  ó  ejerciendo  los  oficios  de  copsejt-ros, 
oidores,  jueces  iS^c.  (I).  Hemos  dicho  en  la  definición  que  no 
aolo  es  peculio  castrense  lo  que  se  adquiere  por  medio,  sino 
también  lo  que  con  ocasión  de  cualquiera  de  dichas  dos  mili- 
cias percibe  el  hijo  de  familias  ;  por  lo  cual  pertenece  al  pe- 
culio castrense  no  solo  la  renta  que  se  le  de  por  militar,  sino 
las  donaciones  que  el  padre  le  haya  hecho  al  partirse  á  la  mili- 
cia para  su  ajuar,  caballos  ó  armas  &c.,  pues  todo  esto  lo  hi 
adquirido  con  ocasión  de  la  milicia  armada  á  que  se  ha  dedi- 
cado (2).  Por  la  misma  razón  al  peculio  cuasi  castrense  no 
solo  pertenece  todo  lo  que  el  hijo  adquiere  por  las  ciencias,  v, 
gr.,  los  honorarios  que  como  abogado,  catedrático,  medico  i^c, 
recibe,  sino  también  los  gastos  que  su  padre  hace  en  sus  estu- 
dios, en  libros  ¿zc,  porque  todo  esto  le  viene  con  ocasión  de  la 
milicia  togada  (3). 

507.  ThI  es  el  peculio  militar.  Mas  todo  aquello  que  el 
hijo  adquiere  fuera  de  esta  carrera  pertenece  al  peculio  pagano. 
En  este,  todo  lo  que  viene  al  hijo  de  los  bienes  del  padre,  o  por 
6u  contemplación,  se  llama  profecticio ;  si  le  viene  de  otra 
parte,  v.  gr.,  de  la  madre  ó  de  un  estraño,  será  adventicio,  al 
cual  se  redoce  todo  lo  que  el  hijo  gana  por  su  propio  trabajo  J 
V.  gr.,  por  las  artes  mecánicas,  como  por  sastre,  carpintero  &c., 
y  todo  lo  que  adquiera  por  fortuna,  como  tesoro  6/c,  (f), 

508.  Hasta  aquí  solo  hemos  dado  las  definiciones  del   pe- 

(1)  Leyes  6.  y    7.   tit.    17.  P,  4. 

(2)  L.  3.    tit.   4.    P.  5. 

(3)  Difha    Uy   3   tit.   4.    P.   5    en  el  fia- 
(t)  Váase   la  ley    13.  tit.  6.     P.  6. 
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culio  castrense  y  cuasi  castrense,  profecticio  y  adventicio.  Vea- 
mos ahora  qué  derecho  tiene  el  hijo  en  ellos,  y  cual  el  padre. 
Esto  se  esplica  nnuy  bien   con  varias  reglas. 

509.  ].''  El  peculio  castrense  ó  cuasi  castrense  con  pleno 
derecho  pertenece  al  hijo  (l).  De  esta  regla  se  infiere  que  el 
padre  en  estos  peculios  no  tiene  ni  el  dominio  ni  el  usufructo, 
ni  aun  la  administración,  sino  que  el  hijo  tiene  todos  estos  de- 
rechos. (2).  Que  al  hijo  en  este  peculio  se  ha  como  padre  de 
familias ;  y  así  puede  de  estos  bienes  hacer  testamento,  do- 
nar, vender  y  enagenar  de  cualquiera  manera  (3). 

510.  2.  regla.  El  peculio  profecticio  con  pleno  derecho 
es  del  padre,  y  el  hijo  no  tiene  en  ti  otra  cosa  mas  que  la 
administración  para  ejercitar  su  industria.  (4).  La  razón  consis- 
te en  que  el  hijo  se  reputa  como  una  misma  persona  con 
su  padre,  y  esto  impide  que  puedan  pactar  ó  contraer  :  no 
pudiendo  pactar,  no  puede  donar  el  padre  al  hijo,  ni  de 
consiguiente  transferirle  el  dominio  de  las  cosas  donadas, 
pues  permaneciendo  señor  del  peculio  profecticio,  y  no  te- 
niendo el  hijo  ningún  derecho  sobre  este,  siempre  vendrían 
á   quedar  en    poder  de   aquel. 

511.  Todavía  es  mas  útil  al  hijo  el  peculio  adventicio, 
del  cual  se  establece  esta  3.'  regla.  La  propiedad  del  pe 
culio  adventicio  ordinariamente  esta,  en  el  hijo  ;  el  usufructo  y  la 
administración  en  el  padre  (5).  Aquí  pues  ordinariamente  tie- 
ne algo  el  padre,  esto  es,  el  usufructo  y  la  administración, 
y  algo  el  hijo,  conviene  á  saber,  la  propiedad.  Esto  es 
lo  regular;  pero  hay  varios  casos  en  que  sucede  de  otra 
manera  ;  y  do  aquí  es  que  este  peculio  se  divide  en  ordi- 
nario ó  regular  cuando  el  hijo  tiene  la  propiedad  y  el  pa- 
dre el  usufructo ;  estraordinario  6  irregular  cuando  el  hijo 
lo  tiene    lodo  y  el   padre    nada."    Esto  acontece    en    tres    ca- 


(1)  LL.   6.  y   7.    {¡f,    17.    P.    4. 

(2)  L.    6.    ya    citarfa. 

{ñ)  L.    3.  en   el  principio,  tit.    4.    P.    5. 

(1)  L.   5.  en   el    principio,    (i(.    17.  P.   4. 

(3)  í-   ^.    'Uclio   IH.   17.    y  P.  4. 
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sos:  1.°  Si  el  hijo  acepta  una  herencia  contra  la  voluntad 
de  su  padre,  2."  Si  se  dona  ó  se  lega  algo  al  hijo  con  la 
condición  de  que  nada  perciba  el  padre.  3.**  Si  el  padre  se 
maneja  dolosamente  en  los  bienes  de  su  hijo,  pues  enton- 
ces en  pena  pierde  el  usufructo.  Lo  dicho  no  innpide  que 
haya  muy  grande  diferencia  entre  el  peculio  castrense  y 
cuasi  castrense,  y  el  adventicio  irregular,  pues  en  el  castrense  y 
cuasi,  el  hijo  se  ha  como  el  padre  de  familias,  y  puede 
disponer  con  entera  libertad  de  él :  no  asi  en  el  adventi- 
cio, aunque  puede  testar  de  ambos  habiendo  llegado  á  la 
pubertad  (1). 


(l)     Arj.  de    la  ley  4-  tit.   4  lib.  5.  do   la  Rec. 


TITULO    X. 

DE  LOS    TESTAMENTOS. 

512.  Sigúese  ya  la  materia  de  testamentos,  que  es  utüísr» 
ma,  cuyo  enlace  con  los  títulos  anteriores  es  fácil  de  descubrir 
se.  Comenzamos  arriba  á  tratar  de  los  modos  de  ad.juirir 
el  dominio  :  los  dividimos  en  naturales  y  civiles.  Los  na- 
turales eran  tres,  ocupación,  accesión  y  tradición,  de  los 
cuales  se  trato  bastantemente.  Dividimos  los  civiles  en  sin- 
gulares cuando  se  adquiere  una  cosa  sing'ilar,  y  univer- 
sales cuando  se  adquiere  todo  el  derecho  que  otro  tenia  en 
sus  bienes,  v.  gr.,  porque  al  comprador  no  pa?an  todos  los 
derechos  y  obligaciones  del  vendedor  se  llama  sucesor  sin- 
gular, pues  solo  sucede  a  otro  en  una  cosa  :  por  el  contra- 
rio, un  heredero  es  sucesor  universal,  porque  todos  los  de- 
rechos y  obligaciones  del  difunto  pasan  á  61.  Los  singula- 
res dijimos  eran  cuatro :  prcscripciotif  de  la  que  ya  se  tra- 
tó :  donación,  que  impropiamente  se  podrá  llamar  en  el  dia 
modo  de  adquirir:  legado  y  fideicomiso,  de  ios  cuales  se 
debia  ya  tratar,  pero  el  orden  de  las  instituciones  de  Jus- 
tiniano,  que  nos  hemos  propuesto  seguir,  pide  que  se  tra- 
te primero  de  los  testamentos,  y  después  de  los  legados  y 
fideicomisos. 

513.  La  herencia,  que  según  hemos  dicho,  es  el  modo 
de  alquirir  universal,  no  es  otra  cosa  que  la  sucesión  en 
todo  el  derecho  que  el  difunto  tenia.  Es  de  dos  matieras  :  o 
por  testamento,  cuando  uno  por  el  mismo  difunto  es  llama- 
do á  la  sucesión,  o  ab  intestato  cuando  la  ley  llama  á  al- 
guno   á  la  sucesión  referida. 

514.  Testamento  es  w/ia  legítima  determinación  de  nuestra 
voluntad,  por  medio  de  la  cual  disponemos  para  después  de 
nuestra  muerte  de  la  hacienda,  bienes  y  derechos  que  nos 
competen^  con  institución  directa  de  heredero  :  6  en  térmi- 
iiüs   mas  preciaos :    es  una  justa   sentencia   de  nuestra   volun^- 
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fad.  que  espresa  lo  que  quiere  se  haga  después  de  la  muer- 
te {Ij.  Se  dice  que  es  una  sentencia  6  determinación  de 
la  voluntad,  porque  los  que  no  pueden  tener  voluntad  de 
disponer  de  sus  cosas,  como  los  que  no  han  llegado  á  la 
pubertad,  no  pueden  por  esto  testar,  de  la  nnisma  manera 
que  los  que  no  pueden  declararla,  como  los  sordos  y  mu- 
dos ó  fatuos.  Debe  s-er  justa  esta  determinación,  esto  es, 
arreglada  al  derecho  y  con  todas  las  solemnidades  que  este 
cxije.  Se  añade  :  co)i  instiiucion  directa  de  heredero,  pues 
no  habiéndola  no  valdrá  como  testamento,  sino  como  una 
última    voluntad    6   codicilo   (2). 

515.  Dijimos  que  el  testamento  es  una  justa  ó  legili- 
ma  determinación  de  nuestra  voluntad,  y  como  esta  se  puede 
declarar  6  por  escritura,  6  por  viva  voz,  si  se  hiciere  del  pri- 
mer modo  se  llamará  escrito  ó  cerrado;  si  del  segundo  se- 
rá nuncupativo,  que  también  se  llama  abierto  (3).  Veamos 
ahora  algunos  axioma?,   que    supuesto   lo   dicho  serán  claros. 

516.  1."  Cualquiera picede  testar  por  escrito  ó  de  palabra, 
pues  ambos    modos  son  aprobados  por  nuestro  derecho  (4). 

517.  2."  Se  requiere  entero  juicio  en  el  que  hace  testamen- 
to (5).  Por  este  dt  fecto  no  podrá  declarar  su  voluntad  el 
que  está  destituido  de  uso  de  ra>;on,  y  no  sabe  lo  que  pien- 
sa, ni  lo  que  quiere.  De  aqui  se  infiere  que  ni  el  infante, 
loco  ó  mentecato  pueden  hacer  testamento,  como  veremos 
después. 

518.  De  la  misma  definición  dada,  y  en  qi:e  se  dice 
que  el  testamento  debe  ser  una  justa  y  legitima  determina- 
ción   de    nuestra  voluntad,  nace   ti  axioma   siguiente. 

519.  3,°  Todas  las  solemnidades  que  las  leyes  exigen  s€ 
deben  guardar  en  el  testamento;  $i  una  se  omite,  el  testamento 
es  injusto  y  nulo.     Eá    la   razun    porque  estas    soleninidades 


(l)  L..  1.   f.t.  l.P.  6. 

(?)  L.  I.  lit.  4,  Jib.  5.  Rcc. 

(3)  LL.    I.  y  2.  lit    1.   P.  6. 

(4)  krz.    de  las  leyes    1.  y  2.    dicho  ti(.   y  P. 

(5)  L.    13,  tit.  I.    P.  6 
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las  introdujeron  las  leyes,  y  estas,  siendo  de  derecho  pí5- 
biico,  no  pueden  nnudarse  por  la  voluntad  de  los  particu* 
lares.  Por  solemnidades  entendemos  aquí  ciertos  requisitos 
esenciales,  que  las  leyes,  de  ninguna  suerte  quieren  que  se 
omitan  en  el  testamento,  y  la  razón  por  que  las  exijen 
está  fundada  en  que  no  hay  cosa  que  mas  deseen  los  hom- 
bres que  adquirir  bienes  por  herencia,  por  cuya  causa  nada 
hay  mas  espuesto  á  fraudes  y  trampas  que  el  testamento  : 
impedir,  pues,  estas  maldades  intenta  el  derecho  con  esta- 
blecer tantas  solemnidades,  tantos  testigos  y  tantos  requisi- 
tos, para  que  no  sea  fácil  fingir  un  testamento,  falsificarle 
ó    corromperle. 

520.  Veamos  ahora  estas  solemnidades;  1.*  es  la  unU 
dad  de  contexto:  se  dice  hacerse  el  testamento  en  un  con- 
texto cuando  todas  las  solenrínidades  se  ponen  á  un  mismo 
tiempo,  de  suerte  que  no  se  interrumpe  el  acto  de  testar, 
y  cuando  no  se  mezcla  otro  acto  estraño  (1);  v.  gr.,  si  el 
testador  comenzando  á  declarar  su  ultima  voluntad  celebra- 
se algún  contrato  con  uno  de  los  testigos  ó  con  otro, 
y  después  continuase  el  testamento,  no  valdria  por  falta  de 
unidad  de  contexto.  Pero  esto  se  ha  de  entender  razona- 
blemente, pues  si  al  testador  ó  al  testigo  le  sobreviene  algún 
impedimento  breve,  v.  gr.,  si  al  testador  le  da  un  desmayo,  ó 
al  testigo  se  le  ofrece  alguna  cosa  urgente  y  necesaria,  por 
estas   interrupciones    no   dejaría   de   valer  el   testamento  (2). 

521.  2.^  La  otra  solemnidad  esencial  es  \a  presencia  de 
los  testigos.  Estos  en  el  testamento  nuncupativo  (que  co- 
munmente se  llama  abierto,  porque  en  él  declara  el  testador 
por  palabras  su  voluntad)  deben  ser  tres  á  lo  menos,  vecinos 
del  lugar  donde  se  hace  el  testamento,  otorgándose  ante  escri- 
bano público,  pues  si  se  hiciere  sin  él,  ha  de  haber  por  lo  me- 
nos cinco  testigos  vecinos,  si  fuere  lugar  donde  los  puede  ha- 
ber;  y  sino  pudieren  ser  habidos  cinco  testigos,  ni  escribano 


(I)     L.  3.  lit.   1.  p.  6. 

('¿)     La  misma  ley   3.  citada. 
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en  el  lugar,  a  lo  menos  ha  de  haber  presefitcs  (res  testigos  ve- 
cinos del  tal  lugar.  Pero  si  el  testamento  fuere  hecho  ante  sie- 
te testigo?,  aunque  no  sean  vecinos,  ni  pase  ante  escribano, 
teniendo  las  denrias  calidades  que  el  derecho  requiere,  vale 
el  testamento  (1).  En  el  testamento  in  scriptis,  que  comun- 
mente se  llama  cerrado^  se  requiere  para  su  valor  que  interven- 
gan en  él  siete  testigos  y  un  escribano,  y  que  así  el  testador 
como  los  testigos  firmen  sus  nombres  encima  de  él ;  y  si  el 
testador  6  algunos  de  los  testigos  no  supiere  firmar,  pueden  los 
unos  firmar  por  los  otros,  de  manera  que  sean  nueve  firmas  por 
todas  con  el  signo  del  escribano  (2). 

522.  Es  común  opinión  en  el  día  que  no  es  necesario  que 
los  testigos  sean  rogados  (3).  Pero  está  prohibido  ser  testigos 
en  los  testamentos  á  los  condenados  por  algún  delito  grave, 
como  homicidio,  hurto  y  otros  semejantes:  a  los  apóstatas  de 
la  fé:  á  las  miigere::  á  los  menores  de  catorce  años:  ii  los  sier- 
vos, mudos  y  sordos:  a  los  locos  y  pródigos,  á  quienes  se  ha 
prohibido  la  administración  de  sus  bienes  (4).  Tampoco 
puede  ser  testigo  el  padre  en  el  testamento  de  su  hijo,  y  al 
contrario;  ni  los  que  sean  establecidos  por  herederos,  ni  sus 
parientes  hasta  el  cuarto  grado  (5),  en  lo  cual  se  encuentra 
bastante  razón,  pues  si  el  padre  al  hacer  su  testamento  llamase 
á  sus  hijos  para  testigos,  o  si  un  testador  hiciese  que  atestigua- 
sen los  hijos  de  su  heredero,  estos  serian  testigos  en  su  propia 
causa;  á  que  se  añade  para  el  primer  caso,  que  el  padre  y  el 
hijo  se  reputan  por  una  misma  persona.  Mas  no  hay  prohibi- 
ción para  que  los  Icgitarios  sean  testigo?,  ni  resultaria  incon* 
veniente  de  que  lo  fuesen,  como  tacapoco  le  hay  en  que  los 
testigos  sean  parientes  entre  sí,  no  siéndolo  ni  con  el  testador 
ni  con  el  heredero. 


(1)  L.  1    nt.  4.  lib.  5.  de  !a  Rec. 

(2)  L.  2.tit.  4.  lib.  5.  R-c. 

(3)  Véase  fobre  este  p.nto  á  Gómez  en  la  ley  3.     de  Toro  n.  29. 

(4)  L.   9.  tit.  1.  P.  6. 

(5)  Véase  la  ley    11.  tit,  1.   P.  6.,  y   U   14.  y  16.  tit.  16.   P.  3. 
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523.  otra  solemnidad  necesaria  en  los  testamentos  es 
que  sean  escritos  en  el  papel  sellado  correspondiente  (1). 
Para  el  testamento  abierto  ó  nuncupativo  en  que  haya  mejora 
de  tercio  y  quinto,  vínculo  ó  mayorazgo,  fundación,  dotación, 
ó  memoria  perpetua,  se  requiere  que  sea  escrito  en  papel  del 
sello  primero,  y  los  demás  testamentos  en  que  no  hay& 
ninguna  de  las  cosas  referidas  se  deben  escribir  en  el  del  sello 
teicero  (2). 

524.  Los  testamentos  cerrados,  de  cualquier  género  ó 
calidad  que  sean,  se  deben  escribir  en  papel  del  sello  cuarto 
enteramente,  sin  quedar  ninguno  que  no  lo  esté,  porque  ha 
de  servir  de  protocolo,  y  los  originales  y  testimonios  que  se 
han  de  dar  á  las  partes  después  de  abierto  dicho  testamento  se 
deben  escribir  en  la  misma  calidad  de  papel  que  está  mandado 
para  los  testamentos  abiertos  (3).  Pero  si  algún  testador  qui« 
siese  escribir  su  testamento  cerrado  en  papel  común,  lo  podrá 
hacer,  con  tal  que  después  de  abierto  el  escribano  saque  una  co- 
pia para  el  protocolo  escrita  en  pliegos  todos  del  sello  cuarto, 
y  habiéndola  testificado  la  ponga  en  el  registro  con  el  origi- 
nal, y  todos  los  traslados  que  diere  signados  se  escribirán  según 
lo  que  queda  dicho  de  los  testamentos  abiertos  (*). 

525.  El  testamento  que  tenga  hs  dichas  solemnidades, 
aunque  en  él  no  haya  institución  de  heredero,  vale,  según 
nuestro  derecho,  en  cuanto  á  las  mandas  y  otras  cosas  que  en 
él  se  contienen,  y  heredará  aquel  que  según  derecho  ó  eos* 
tumbre  de  la  tierra  habia  de  heredar  en  caso  que  el  testador  no 
hubiese  hecho  testamento.     Y  si  el  heredero  instituido  no  qui- 


(1)  véase  la  ley  44>  en  el  medio,  tit.  25.  lib.  4.  Rec,  que  anuís 
todos  los   instrumenlos   á   que    falte  esta  solemnidad. 

(2)  Real  instrucciüD  de  28.  de  Judío,  inserta  en  cédula  de  23  de 
Julio    de   1794.,  art.  50. 

(3)  Dicha    Real    instruccioo,    art.    51. 

(*)  La  ley  sobre  papel  sellado  se  TOta  en  esta  Provincia  todos  los 
aios,  y  asi  deba  tenerse  presente  la  que  rija  en  el  año  que  el 
testamento  se  otorgare. 
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slese  heredar,  vale  también  el   testamento  en  laa  mandas  y 
otras  cosas  que  en  él  se  contienen  (1). 

526.  Hay  también  otras  cosas  necesarias  en  los  testamen- 
tos, asi  de  parte  del  testador  como  del  heredero,  por  cuyo 
defecto  se  pueden  viciar,  de  lo  cual  se  tratara  en  los  títulos 
siguientes. 

527.  *  Las  leyes  permiten  dejar  á  otros  la  facultad  de 
testar.  El  poder  que  se  diere  debe  ser  con  las  mismas  solem» 
nidades  de  los  testamentos,  y  de  otro  modo  no  hace  fé  en  jui- 
cio (2).  El  que  áa.  el  poder  debe  nombrar  á  los  que  quiere  que 
se  instituyan  por  herederos,  y  decir  especialmente  los  objetos  del 
poder  (3);  y  el  apoderado  6  comisario,  como  le  llaman  las  le- 
yes, no  puede  hacer  mas  de  lo  que  en  él  se  le  manda  (4J.  Si 
son  dos  ó  mas  los  nombrados,  y  alguno  6  algunos  muriesen, 
ó  no  quisiesen  usar  del  poder,  la  facultad  queda  por  entero  á 
los  otros.  Si  los  comisarios  discordaren,  debe  estarse  á  lo 
que  la  mayor  parte  dispusiere,  y  sino  hubiere  mayor  parte,  se 
toma  por  tercero  al  juez  ordinario  del  pueblo,  y  donde  hay 
varios,  al  que  la  suerte  designare  (5). 

528.  *  Los  comisarios,  para  hacer  el  testamento  largo,  tie« 
nen  el  término  de  cuatro  meses,  estando  en  el  mismo  pueblo 
en  que  el  poder  les  fué  dado,  y  seis  meses  si  están  ausentes, 
pero  dentro  del  mismo  estado;  mas  si  están  fuera  del  reino 
ó  de  la  república,  tienen  el  de  un  año,  y  no  mas.  No  haciendo 
el  testamento  en  estos  plazos,  pasa  la  herencia  á  los  hereds* 
ros  ab  intestato,  y  todo  cuanto  el  difunto  hubiere  ordenado  se 
tiene  por  hecho  (6). 

529.  *  Los  comisarios  no  pueden  revocar  el  testamento, 
6  las  disposiciones  que  hubiese  hecho  el  testador,  á  no  ser 
que  para  ello  se  les  diere  espresa  facultad  (7;.     No  pueden  en 


(») 

L.    I.   tit.  4.  lib.   5.  Rec. 

(2) 

L.  13.  tit.  4.  lib.  5.  L. 

(3) 

L.  5. 

(4) 

L.  ciL 

(5; 

L.   12. 

(6) 

L.  7. 

(7) 

L.  8. 

244  LIBRO    11.    TITULO  X. 

virtud  del  poder  nombrar  herederos  al  testador  que  no  lo? 
hubiere  nombrado.  N^  pueden  exheredar  á  niogiini  de  los  hi- 
jos ni  descendientes  del  testador  ni  hacerles  ningún  género  de 
sustitución,  ni  darles  tulor,  sino  en  el  caso  que  en  el  poder  se  les 
diese  facultad  para  alguna  de  estas  cosas  (l). 

530.  *  Si  el  testador  solo  ha  dado  el  poder  para  hacer  e^ 
testamento,  sin  decrr  que  se  ha  de  hacer  de  sus  bienes,  ó  sin 
nombrar  heredero,  ni  dar  facultad  para  nombrarle,  no  se  re- 
puta por  esto  como  intestado.  El  comisario  debe  ante  todo 
pagar  las  deudas  del  difunto,  y  distribuir  por  el  alma  del  testa' 
dor  la  quinta  parte  de  los  bienes,  partiendo  el  remanente  en« 
tre  los  parientes  del  testador;  y  sino  los  hubiere,  la  heren- 
cia no  toca  al  fisco,  porque  la  ley  manda  que  después  de  dar 
á  la  muger,  si  la  tuviere,  lo  que  por  derecho  le  toque,  so 
apliquen  los  bienes  en  obras  piadosas,  útiles  al  alma  del  tes* 
tador,  y  no  en  otras  cosas    (2). 

53i.  *  Cuando  el  testador  se  ha  limitado  á  solo  nombrar 
herederos  en  el  poder,  el  comisario  no  puede  disponer  sino 
del  quinto,  á  no  ser  que  se  le  hubiere  dado  poder  para  mas   (3)^ 

532.  *  No  haciendo  el  comisario  testamento,  ni  disponien- 
do de  los  bienes,  porqne  no  quizo,  o  porque  murió,  ó  por 
habérsele  pasado  el  tiempo,  los  bienes  pertenecen  entonces  a 
los  herederos  ab  intestato,  los  cuales  no  siendo  hijos  ni  des- 
cendientes, ó  ascendientes  legítimo?,  son  obligados  á  emplear 
el  quinto  por  el  alma  del  testador,  ptiJiendo  obligarlos  el  juez, 
y   solicitarlo  cualquiera  del  pueblo   (4). 

533.  *  Ilt'cho  el  testamento  por  el  comisario,  no  puede 
ya  revocar'e,  ni  hacer  codicilo,  aunque  sea  con  objetos  piado- 
sopj  ni-  otra  declaración  alguna,  aun  cuando  se  haya  reser« 
vado  estas  facultades  (5). 


(1)  L.  5.    it.  4.  lib.  5.  Rec. 

(2)  L  6.    dcm, 

(3)  L.  M.  id^m. 

(4)  L.  10.  id. 

(5)  L.  9.  id. 
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TÍTULO  xr. 

DEL  TESTAMENTO  MILITAR. 

534.  No  hay  cosa  mas  conforme  al  buen  método  que  des» 
pues  de  considerada  una  regla  se  propongan  sus  escepcio- 
lies.  Hemos  visto  las  reglas  que  se  deben  observar  en  los 
testamentos :  veamos  ahora  las  escepciones  que  padecen.  Los 
testamentos,  ó  son  solemnes,  en  los  cuales  no  se  debe  omi- 
tir alguna  de  las  solemnidades  esplicadas;  o  menos  solem- 
nes, es  decir,  privilegiados,  cuando  por  privilegio  se  dis- 
pensan, 6  todas  ó  algunas  solemnidades.  De  todas  está 
exento  el  testamento  de  los  soldados,  y  de  algunas  el  heclw 
ad  pias  causas. 

535.  Por  lo  que  hace  á  los  soldados,  estos    por  derecho 
de  Partidas,  aunque  estando   en  su  casa  debían  ordenar  su  tes- 
tamento  del    mismo     modo     que   los    demás     hombres,    pero 
hallándose  en   campaña   podian    hacerlo   con    dos    testigos,    y 
estando    en    peligro    de  muerte  por  salir  herido    de   alguna 
función  bélica,   ó   ir    á.  entrar  en  ella,   como  quisiesen  ó   pu- 
diesen,   por  escrito   ó  de   palabra,  escribiéndolo  con   su   san-  ^^ 
gre    en    escudo,     armas    o    donde    les    parezca,   y   de    cual-' 
quier  suerte    era  válido  pudiendo    probarse   con  dos    testigos 
presenciales,   y    no   de  otra  manera.     Todo   lo  cual    se  les  ha 
concedido  en  atención   á    la    crítica   situación   en   que    están,, 
y   peligro   á  que    por  defensa  del  Rey   y    de    la  Patria  se  es»,, 
ponen   (1).  ,^ 

536.  Por  las  reales  ordenanzas  del  ejéreito,  impresas  el 
año  de  1768,  se  declara  que  lodo  individuo  que  gozare  fuera 
militar,  le  gozará  también  en  punto  de  testamentos  en  cuaU, ; 
qui-era  parte  que  teste,  dentro  ó  fuera  de  la  campaña  (2) :  que 
en  el  conflicto  de  un  combate,  o  sobre  el  inmediato  caso  de 
empezarle,   ó  en  naufragio,   ú  otro  inminente  riesgo  militaren 


(i)     L.  4.  (it.   I.  p-  6. 

{2)     Reales  orden,  díl    ejérc.   de    1768,  írat,    8,  tit.  11.  d*  (eslamentoí, 
art.    1. 
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que  se  halle,  pueda  testar  como  quisiere  ó  pudiere  por  escri- 
to, sin  testigos,  y  que  sea  válida  la  declaración  de  su  volun- 
tad, como  conste  ser  suya  la  letra,  ó  de  palabra  ante  dos 
testigos  que  conformes  depongan  haberles  manifestado  su 
ultima  voluntad  (1);  que  será  válida  la  disposición  del  mili- 
tar escrita  de  su  letra  en  cualquier  papel  que  la  haya  ejecuta- 
do, ya  sea  en  guarnición,  cuartel  ó  marcha,  y  que  siempre 
que  pudiere  testar  en  paraje  donde  haya  escribano,  lo  haga 
con  él,  según  costumbre   (2), 

537.  Pero  por  haber  ocurrido  algunas  dudas  sobre  la  in- 
teligencia de  este  artículo,  se  espidió  una  real  cédula  (3), 
en  la  que,  á  consulta  del  supremo  Consejo  de  guerra,  se 
declara  por  punto  general  que  todos  lo3  individuos  del 
fuero  de  guerra  pueden,  en  fuerza  de  sus  privilegios  otor- 
gar por  si  su  testamento  en  papel  simple  firmado  de  su 
mano,  ó  de  otro  cualquier  modo,  en  que  conste  su  volun* 
tad,  ó  hacerle  ante  escribano  con  las  fórmulas  y  cláusulas 
de  estilo,  y  que  en  la  parte  dispositiva  puedan  usar  á  su 
arbitrio  del  privilegio  y  facultades  que  les  da  la  misma  ley 
militar,  la  civil  ó  municipal.  En  virtud  de  esta  real  cé< 
dula  hoy  no  solo  los  militares,  sino  todos  los  que  gozan 
del  fuero  de  guerra  por  sus  destinos  ó  empleos,  pueden 
testar  sin  las  solemnidades  prescriptas  por  derecho  común. 
De  suerte  que  si  hacen  por  sí  su  testamento  no  son  nece- 
sarios los  dos  testigos  que  antes  se  requerian,  respecto  á 
no  mandar  que  presencien,  ni  hablar  de  solemnidad  algu- 
na, aunque  algunos  autores  opinan  que  por  este  silencio  no 
le  deroga  la  establecida,  por  ser  necesaria  derogación  es- 
pecial. Pero  si  le  otorgan  ante  escribano  deben  concurrir 
los  testigos  que  la  ley  manda  (4),  respecto  á  usar  de  ella 
y  no  del  fuero  de  guerra.     Algunos   también  juzgan   que   la 


(1)  Art.  2.    y  3.   del  mismo    lit. 

(2)  Art.  4. 

(3)  Real  cédula  de  24.  de   Octubre   de  1778. 

(4)  h.  1.  tit.  4.  lib.  5,Rec. 
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disposición  de  esta  cédula  no  debe  aplicarse  á  los  hijos  de 
los  soldados  y  demás,  por  no  gozar  del  fuero  por  razón  de 
sus  personas;  por  lo  cual,  para  quitar  dudas,  seria  conve- 
niente nueva   declaración. 

538.  Los  testamentos  en  que  se  hallan  dispensadas  mu« 
chas  de  las  solemnidades  pueden  ser  el  que  se  hace  en  pre« 
sencia  del  Rey,  y  el  hecho  ad  pías  causas.  En  el  primer 
caso  está  dispuesto  (1)  que  si  algún  caballero  ü  otro  noble 
pidiere  al  Rey  la  merced  de  que  presencie  el  otorgamien- 
to de  su  testamento,  concediéndoselo  el  Rey,  y  estando  pre- 
sente cuando  se  otorgase,  será  válido,  aunque  no  haya  otro 
testigo. 

539.  Aunque  no  hay  disposición  alguna  por  derecho  ci- 
vil sobre  el  testamento  hecho  ad  pías  causas,  por  derecho  ca- 
nónico basta  para  que  sea  válido,  el  que  se  otorgue  ante  dos 
testigos  (2);  y  esto,  según  muchos  autores,  se  debe  obser- 
var no  solo  en  el  fuero  eclesiástico,  sino  también  eo  el 
secular  (3). 


(1)  L.  5.  t¡t.  1.  P.  6. 

(2)  Cap.  II.  de    Test. 

(3)  Covarrub.  en  el    cap.    II.  de  Test.  Milina  de  jttst  et  jure,  trst.  2. 

dísp.  134.  (Sonzalez  en  el  cap.  10.  y  II.  de  Test.  *  Atendidaí 
las  LL.  Recopiladas  no  hay  otro  testamento  privilegiada  que  el 
de  los  militares. 


TÍTULO  XII. 

DE  LOS  QUE  NO  PUEDEN  HACER  TESTAMENTO. 

540.  En  los  títulos  anteriores  se  ha  esplicado  el  modo  de 
hacer  los  testamento?,  asi  solemnes  como  privilegiados :  vea- 
mos ahora  que  personas  pueden  6  nó  hacerle.  Por  lo  que 
hace  á  las  personas  de  los  testadores  se  puede  dar  esta  re- 
gla general  :  pueden  hacer  testamento  todos  aquellos  á  quienes 
no  está  espresamente  prohibido,  Pero  para  no  hacer  un  cír- 
culo vicioso  enumerareuios  los  que  están  prohibidos  de  tes- 
tar por   nuestras    leyes. 

541.  Con  solo  atender  ala  definición  que  hemos  dado 
arriba  del  testamento  se  viene  fácilmente  en  conocimiento  de 
la  mayor  parte  do  los  que  no  pueden  hacerle.  Dijimos  que 
el  testamento  es  una  legUima  disposición  de  nuestra  vohintad. 
De  donde  se  deduce  claramente  que  no  pueden  testar: 
1.°  los  furiosos  y  mentecatos,  pues  no  saben  ni  entienden 
lo  que  quieren  (1).  Pero  no  solo  vale  el  testamento  que 
hizo  el  loco  antes  de  su  demencia,  sino  también  el  que 
hace  durante  sus  lucidos  intervalos,  si  los  tiene,  perfeccio- 
nándole en  ellos,  pues  si  antes  de  concluirle  le  vuelve  el 
frenesí  no  valdrá  (2);  y  así,  para  anular  el  testamento 
del  loco  que  tiene  lucidos  intervalos  es  necesario  probar 
concluyentemeníe  con  el  escribano  y  testigos  instrumen- 
tales, que  al  tiempo  de  su  otorgamiento  estaba   demente.  (*) 

542.  Lo  que  se  debe  practicar  cuando  un  loco  que  tiene 
lucidos  intervalos  quiere  hacer  testamento,  para  evitar  dudas, 
es  que  algún  hijo  suyo  o  pariente  acijda  al  juez,  relacionando 
la  enfermedad  del  paciente,  y  que  suele  estar  en  su  acuerdo, 
y  pidiendo  dé  facultad  al  escribano  para  que  del  mejor  modo 
que  pueda,  espióse  su  voluntad  con  asistencia  de  médico  y  ci- 
rujano,  que  previamente  declaren  con  juramento  si  está  ó 
no   capaz ;    y   estándolo,   ordene    su    testamento    ante    ellos, 


(1)  L.  13.     en   el    medio,  til.  1.    P.  6. 

(2)  Dicha  ley    13. 

(*)     Véase  la    L,  2.    tit.   14.    P-,  3.   v.    Calenudo. 
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y  el  competente  número  de  testigo?,  y  obtenida  la  facultad 
del  juez,  declararán  el  médico  y  cirujano  si  está  ó  no  en  su 
juicio  ;  y  constando  estarlo,  y  pareciendo  lo  mismo  al  escri- 
bano, á  su  presencia,  y  á  la  de  los  testigos  prevenidos  por 
la  ley,  preguntará  al  testador  todo  lo  concerniente  á  su  ul- 
tima disposición,  y  especialmente  al  nombramiento  de  here- 
dero y  otras  cosas  concernientes,  aunque  sean  contrarias  á 
sus  mismas  respuestas,  para  cerciorarse  de  la  sanidad  actual 
de  su  entendimiento,  é  irá  estendiendo  lo  que  le  responda, 
y  las  declaraciones  del  médico  y  cirujano  á  continuación  de 
ia  providencia  judicial,  sin  pasar  á  estender  otra  clausula 
antes  de  satisfacer  á  la  anterior.  Si  sabe  y  puede  firmar,  le 
firmará  con  todos  los  testigos  que  supieren,  y  autorizado  por 
el  escribano,  y  evacuado  todo,  se  presentará  al  juez,  á  fin 
de  que    le  apruebe  para   su    mayor   validación  (I). 

543.  De  la  misma  condición  son  :  2."  los  pródigos,  por- 
que  en  todo  el  derecho  se  equiparan  á  los  dementes  (2), 
lo  cual  se  ha  de  entender  cuando  ya  por  el  juez  se  les  ha 
prohibido  la  administración  de  sus  bienes  (*)  3.°  Los  infantes 
y  todos  los  que  no  han  llegado  á  la  pubertad,  esto  es,  los  hom- 
bres á  los  catorce  ano?,  y  las  mugeres  á  los  doce  (3),  por- 
que carecen  del  uso  competente  de  la  razón  para  declarar 
BU  voluntad.  Pero  cumplida  la  dicha  edad,  pueden  testar 
sin  licencia  de  sus  ascendientes  del  tercio  de  sus  bienes  ad- 
venticios, castrenses  y  cuasi  castrenses,  aunque  estén  bajo 
la  patria  potestad  (4).  4.°  También  el  sordo  mudo  «  nati" 
vilate  está  impedido  de  testar;  pero  si  fuere  por  enfermedad 
y  sabe  escribir,  podrá  hacerlo;  y  también  el  sordo  total, 
si  es  hábil  para  ello,  le  escribirá  por  si  mismo,  y  valdrá 
publicándole   á  presencia   del    escribano   y   testigos    (5).     At 


(1)  Febr.  tona.  1.    Pag.   565.  n.    17. 

(2)  L.    13.  tit,   1.  P.    6. 

(*)  L.  5.  tit.    11.    P.    5.    y    en  el'a   Greg,    López, 

(3)  Dicha    ley    13.  citada, 

(4)  L.  4.  tit.  4.  lib.  5.  de   la  R.  '  ^  nil  .  «í 
(3)  L.   13.  citada. 
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ciego  no  se  debe  impedir  ]a  facultad  de  testar  ;  pero  para 
que  valga  su  testamento  ha  de  ser  hecho  por  escribano  reaF 
y  cinco  testigos  (1).  Para  que  lo  sea  también  el  del  con- 
denado á  mueite  se  requiere  precisamente  que  sus  bienes 
no  hayan  sido  confiscados,  ni  comprendidos  en  Ja  sentencia 
de    su    condenación   (2). 

544.  Hay  algunos  á  quienes  no  se  permite  hacer  tes- 
lamento  por  razón  de  que  los  bienes  que  gozan  no  son  suyos, 
sino  de  la  iglesia  y  de  los  pobres  •'  tales  son  los  obispos,  quie« 
nes  de  los  bienes  adquiridos  por  sus  obispados,  dignidades  y 
demás  beneficios  eclesiásticos,  á  los  cuales  llaman  profecti- 
cio?,  no  pueden  testar,  aunque  sí  se  les  permite  en  vida 
donar  á  sus  parientes  pobres,  amigos,  criados  y  otros  que 
los  hayan  servido  (3).  A  los  clérigos  seculares,  aunque  por 
derecho  canónico  solo  les  es  permitido  testar  en  favor  de  la 
iglesia,  de  los  bienes  adquiridos  iniuilu  Ecclesia,  en  España 
por  la  costumbre  muy  antigua  que  ha  habido  de  disponer 
libremente  aun  de  estos  bienes,  se  sostiene  el  testamento  que 
hicieren    (4). 

545.  Los  canónigos  regulares  y  demás  religiosos  pro- 
fesos están  privados  también  de  testar,  porque  para  este  efec- 
to, y   el  de   contratar  se  les  tiene  por   muertos  (5). 

546.  Finalmente,  hay  otros  á  quienes  por  algún  delito, 
en  pena  se  les  prohibe  hacer  testamento  :  tales  son  los  con- 
denados por  libelos  infamatorios,  los  apóstatas  y  hereges, 
declarados  tales  por  sentencia  (6)  ;  pero  no  están  impedidos 
los  que  por  otros  cualesquiera  delitos  son  condenados  á  muer- 
te civil  ó  natural,  sino  es  que  se  les  hayan  confiscado  loa 
bienes  por   el  tal  delito,  pues  entonces  no   podrán  testar  (7)« 


(1)  L.  2.  tit,  4.  lib.  5.  R. 

(2>  L.  3-   tit.  4.    lib.    5.  R. 

(3)  L.  8.  iji.  21.    P.    k 

(4)  L.   13.  tit.  8.  !ib.    5.   R. 

(5)  LL.  8.   lit.   21.  P.    1.,   y  17.  tit.  1.   P.  6, 

(6)  L.    J6.  dih.  tit.  y  P. 

(7)  L.  3.  tit.  4.  lib.  5.  de  la  Rec. 
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547.  Por  lo  que  hace  á  los  peregrinos  6  estrangeros, 
lejos  de  serles  entre  nosotros  prohibido  el  testar,  está  man- 
dado que  se  les  permita  con  toda  libertad,  imporicndo  pe- 
ñas  á   los  que   se  lo  impidan  (1). 


(I)      I-L.  80.    til.    l.    P.  6..  >  2.  lit,  1?,  lib.   l.  Reo. 
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TÍTULO  XIII. 

DE  LA    DESHEREDACIÓN. 

548.  Habiendo  visto  ya  quien  puede  hacer  testamenío 
é  instituir  heredero,  se  sigue  ver  quien  puede  desheredar,  á 
quien,  y    por   que   causas. 

549.  La  desheredación  es  nn  acto  por  el  cual  los  des- 
cendientes  ó  ascendientes  son  privados  del  derecho  que  tienen  á 
ser  herederos  (1).  Solo  aquel  que  es  capaz  de  testar,  y  á 
mas  de  esto  tiene  herederos  forzosos,  esto  es,  descendientes 
6  ascendientes,  puede  desheredarlos,  teniendo  causas  para 
ello.  (2).  Debe,  pues,  hacerse  la  desheredación  nombrando 
ó  señalando  al  desheredado  por  su  nombre,  ó  dando  de  él 
otra  señal  cierta  que  no  deje  duda  de  su  persona,  sin 
condición  y  del  total  de  sus  bienes  (3),  pues  no  siendo  asi 
no  valdrá. 

550.  Las  causas  para  que  sea  válida  la  desheredación 
de  los  descendientes  legítimos  son,  primera  :  por  poner  en 
ellos  las  manos  airadas,  ó  maquinar  su  muerte  de  cualquier 
modo,  6  procurar  que  pierdan  ó  se  les  menoscabe  gran 
parte  de  su  hacienda,  ó  acusarlos  de  delito  porque  deben 
morir  ó  ser  desterrados  ;  pero  si  el  crimen  es  de  lesa-ma- 
gestad,  y  los  descendientes  lo  prueban,  entonces  no  debea 
ser  desheredados  (4). 

551.  La  segunda,  por  infamarlos  de  modo  que  valgaa 
menos,  ó  tener  acceso  con  su  madrastra,  o  con  amiga,  sa- 
biendo que  es  de  sus  ascendientes.  Tercera  :  por  ser  he- 
chiceros   ó  encantadores,    ó    vivir  con   los   que    lo  son   (5). 

552.  La  cuarta,  por  no  fiarlos,  pudiendo,  para  que  sal- 
gan de  la  prisión  ;  pero  esta  causa  no  comprende  á  las  mu- 
geres,   porque   estas  no   pueden   ser  fiadoras.     La  quinta,  por 

(1)  L.  1.   ti'.  7.  p.  6. 

(2)  L.  2.  del  mismo  tit.  y  P. 

(3)  L.   3.  del  dicho   (if.  y  P. 

(4)  L.  4.  tit.  7.  P.  6. 

(5)  Dicha  ley  4. 
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impedirles  que  testen  (I).  La  sestil,  por  lidiar  por  dinero 
con  hombre  6  con  bestia  contra  la  voluntad  de  su  padre, 
o  hacerse  juglares,  o  representantes  de  profesión,  no  sién- 
dolo este.  La  séptima,  cuando  la  hija  resiste  casarse  que- 
riendo su  padre,  y  después  se  hace  ramera  ;  pero  si  inten- 
tó casarse,  y  si  su  padre  se  lo  difiere  hasta  la  edad  de  vein- 
te y  cinco  años,  pasados  estos,  aunque  se  prostituya  ó  ca- 
se contra  su   voluntad,   no  puede    desheredarla    (2), 

553.  La  octava,  cuando  los  descendientes  no  cuidan  de  re- 
coger y  alimentar  á  su  ascendiente,  que  perdió  el  juicio  y 
anda  vagando  ;  pues  si  el  ascendiente  muere  intestado,  de- 
be llevar  el  estraño  que  le  haya  recogido  todos  sus  bienes; 
y  si  recobra  su  juicio,  puede  desheredarlos,  y  aunque  an- 
tes de  la  demencia  tenga  hecho  testamento  instituyéndo- 
los por  herederos,  si  estando  loco  muere  en  casa  del  estra^ 
ño,  no  vale  la  institución  de  heredero  (3).  La  nona,  por 
no  redimir,  pudiendo,  á  sus  ascendientes  cautivos;  pero 
parar  incurrir  el  heredero  en  esta  pena  ha  de  ser  mayor 
de  diez  y  ocho   años  (4). 

554.  La  decima,  si  los  descendientes  cristianos  se  per- 
vierten volviéndose  judios,  moros  ó  hereges,  siendo  sus  ascen- 
dientes católicos  (5).  La  undécima,  por  contraer  matrimonio 
que  la  iglesia  declare  clandestino  (G) ;  aunque  hoy  se  duda 
de  esta  causa  por  ser  nulo  el  matrimonio  después  del  Con- 
cilio de  Trento  cuando  se  contrae  sin  presencia  del  propio 
párroco  y  testigos. 

555.  Para  que  valga  la  desheredación  de  los  descen- 
dientes no  solo  se  ha  de  espresar  la  causa,  sino  que  debe 
probarla  el  testador  6  el  heredero  instituido,  y  de  otra  suerte 


(1)  La   propia  ley  4, 

(2)  L.  5.  lit.   7.    P.6. 

(3)  Dicha  ley  5. 

(4)  L.  6.  del  mismo  tit. 

(5)  L.    7.  tit.  7.    P.  6. 

(6)  L.  1.  tit.  1.  Iib.5.  Rec. 
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no  vale  (1).  Pero  si  el  desheredado  consiente  en  la  deshe- 
redación tácita  o  espresamente,  no  puede  reclamarla  después, 
ni  debe  ser  oido  en  juicio  (-2).  Y  si  el  testamento  en  que 
se  hizo  se  rompe  ó  le  revoca  el  testador,  no  vale  la  des- 
heredación hecha   en  él    (3). 

556,  Los  descendientes  pueden  desheredar  á  sus  as- 
cendientes legítimos  por  ocho  causas.  La  primera,  por  acu- 
sarlos de  delito,  porque  deben  morir  6  perder  algún  miem- 
bro, escepto  que  el  delito  sea  de  lesa-magestad.  La  segunda 
por  maquinar  su  muerte  con  yerbas,  veneno  &c.  La  ter. 
cera,  por  tener  acceso  carnal  con  su  muger  o  amiga.  La 
cuarta,  por  impedirles  disponer  de  sus  bienes  conforme  á 
derecho.  La  quinta,  por  solicitar  el  marido  la  muerte  de 
»u  muger,  ó  esta  la  de  su  marido.  La  sesta,  por  no  querer 
dar  á  sus  descendientes  locos  lo  necesario  para  su  conser- 
vación. La  séptima,  por  no  redimirlos  del  cautiverio,  pu- 
diendo.  La  octava,  cuando  el  ascendiente  es  herege  y  el 
descendiente  es  católico.  Por  cuyas  ocho  causas,  siendo 
probada  alguna  de  ellas,  pueden  los  descendientes  deshere- 
dar  á  sus  ascendientes,    y  valdrá  la    desheredación   (4). 

557.  Aunque  los  hermanos  no  son  herederos  forzosos, 
y  por  consiguiente  no  cae  en  ellos  la  desheredación,  con 
todo,  tienen  acción  para  anular  la  institución  de  heredero  que 
ha  hecho  su  hermano  cuando  les  ha  antepuesto  una  perso- 
na torpe  ó  infame.  De  esta  acción  se  les  priva  en  tres 
casos;  1."  por  procurar  la  muerto  de  su  hermano;  2.°  por 
acusarle  de  delito  por  el  cual  merezca  pena  de  muerte  o 
mutilación :  3.°  si  le  ha  causado  la  pérdida  de  iodos  o  de 
la  mayor  parte  de  sus  bienes.  En  estos  casos,  aunque  una 
persona  de  mala   vida  o  infame   sea    instituida  por  heredero, 


(1)  LL.  1.    i¡(,   9.  lib.   3.    del    Fuero    Real,   10.    tit.    7.    y    7.    tit. 
Purl.   6. 

(2)  L.  6.  tit.    8.   P.6. 

(3)  L.  2.    til.  7,     P.    6, 

(4)  L.    II.  tit.  7.    P.  6, 


DE    LA    DESHEREDACIÓN.  255 

no  podrán  los  hermanos  demandar  cosa  alguna  del  testamen- 
to de  su  hermano   (1). 

558,  Finalmente,  el  heredero  estraño  pierde  la  heren- 
cia del  que  le  iiístiluyó  por  tal  en  seis  casos  :  1."  Cuando 
el  testador  fué  muerto  por  obra  ó  consejo  de  alguno  de  su 
compaüia,  y  el  heredero,  sabiéndolo,  entra  en  la  herencia 
antes  de  quejarse  al  juez  para  que  le  castigue  ;  pero  si  otros 
le  mataron,  puede  entrar  en  ella,  y  después  querellarse  hasta 
cinco  años;  y  si  en  este  término  no  lo  hace,  debe  perderla 
y  llevarla  el  Rf^y.  2.°  Si  abre  el  testamento  antes  de  acu- 
sar á  los  delincuentes,  estando  cerciorado  de  los  que  lo  son. 
3.°  Si  el  testador  ha  sido  muerto  por  obra,  culpa  ó  consejo 
del  heredero.  4.°  Por  haber  tenido  este  acceso  carnal  con  Ja 
muger  de  aquel.  5.°  Por  decir  de  nulidad  del  testamento, 
pues  si  se  declarare  legítimo  perderá  la  herencia.  El  6.^  y 
último  es,  si  á  ruego  ó  mandato  del  testador  entrega  la  he- 
rencia al  que  por  derecho  es  incapaz  de  heredar,  constán- 
doltí  de  su  incapacidad.  Por  cuyas  causas  debe  perder  la 
herencia  y  pasará  al  Rey,  y  por  las  mismas,  los  legatarios  sus 
mandas   (2). 


(1)  L.   13.  del   mismo  tit. 

(2)  LL.  13.  tit.  7.  P.  6,,  y  11.   tit.  8.  lib.  5.  Rec. 
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TITULO    XIV* 


QUIENES  PUEDEN  O  NO  SER  INSTITUIDOS  POR   HEREDEROS. 

559.  Llamamos  heredero  á  aquel  que  después  de  la 
muerte  de  alguno  le  ha  de  suceder  en  todos  sus  bienes,  de- 
rechos y  acciones,  disponiendo  de  todo  á  gu  arbitrio  (I). 
Puede  serlo  no  solo  el  Rey,  y  las  ciudades,  villas,  comu" 
nidades,  sino  también  generalmente  todo  hombre  ó  muger, 
sea  libre  ó  siervo,  como  no  le  esté  prohibido  por  derecho  (2). 

560.  No  pueden  ser  herederos  por  nuestro  derecho  los 
apostatas  y  hereges,  siendo  declarados  tales  por  sentencia  :  el 
que  á  sabiendas  se  liace  bautizar  dos  veces ;  y  los  colegios, 
cofradias  ó  ayuntamientos  erigidos  contra  derecho,  ó  con» 
tra  la  voluntad  del  Rey  (3).  Tampoco  debe  serlo  el  traidor 
declarado,  ni  sus  hijos  varones;  y  estos  no  solo  están  pri- 
vados de  heredar  a  sus  padres,  sino  también  á  otro  cual- 
quiera pariente  ó  estraño,  y  de  ser  legatarios;  pero  las  hi- 
jas puedan  heredar  la  cuarta  parte  de  los  bienes  de  sus  ma- 
dres (4).  En  la  misma  pena  incurren  los  que  dan  consejo  ó 
ayudan  á  hacer  la  traición,  pues  todos  sus  bienes  recaen 
en  el  fisco  (5).  Finalmente,  está  prohibido  de  ser  institui- 
do por  heredero  el  confesor  que  asiste  al  enfermo  en  su 
ultima  enfermedad,  ni  puede  haber  manda,  fideicomiso  ni 
otra  cosa  suya,  ni  su  iglesia,  convento,  ni  deudo,  pues  na- 
da  vale    de    lo  que    en  este  estado  les  deja   (6). 

561.  De  lo  dicho  se  infiere,  que  algunos  están  abso- 
lutamente prohibidos  de  ser  herederos,  y  son  los  que  hemos 
dicho  hasta  aqui,  los  cuales  por  ninguno  y  en  ningún  caso 
pueden  ser  instituidos  ;  pero  otros  hpy  que  solo  son  incapaces 


(1)  L.  1.  tit.    3.  p.    6. 

(2)  L.    2.  del    dkho  tit. 

(3)  LL.   4.  tu.  3.    P.  fi.,  y  6.   y  7.  tit.  8.  l¡b.  5.    R. 

(4)  LL.  2.  «it.    2.    P.  7.,y    2  3y    4.,    tit.  18.   lib.  8.    R. 

(5)  Véause    las  dii  has  leyes. 

(6)  Auto   atord,    3.    tit.    10,     I  ib.    5.     Rer.,  y    Real   cédula  de   18.  d« 
i-S^osto    Ce   1771  y    13  de    Fclreio    <!«    17S8. 
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despectivamente,  ó  en  ciertos  casos,  fuera  de  los  cuales  no 
se  les  prohiba  heredar :  tales  son  los  hijos  ilegítimos,  y  sé 
llaman  asi,  porque  no  son  nacidos  de  matrimonio,  que.  por 
las  disposiciones  de  derecho  canónico  y  civil  sea  legítimo, 
y  por  lo  mismo  no  gozan,  regularmente  hablando,  de  las 
honras   y  bienes  de   sus   padres    y    demás    ascendientes   (I). 

562.  Los  hijos  ilegítimos  se  dividen  en  dos  clases,  á 
saber:  en  naturales  y  espurios.  Los  naturales  son  aquellos 
que  nacen  de  hombre  y  muger  libres  de  estado,  de  suerte 
que  cuando  los  engendraron,  ó  al  tiempo  de  su  nacimiento,  se 
podian  ambos  casar  justamente,  y  sin  dispensa  alguna.  A 
estos  hijos  deben  criar  y  dar  alimentos,  no  solo  sus  padres 
y  madres,  sino  también  sus  abuelos  y  demás  ascendientes 
por  ambas  líneas  (2).  Pero  -para  que  estos  hijos  se  estimen 
por  naturales  se  requiere  también  que  sus  padres  los  reco* 
nozcan  por  tales,  en  caso  que  no  haya  tenido  en  su  casa, 
dí  sido  una  sola  la  muger  con  quien  los  hubo,  pues  si  la 
tuvo  en  ella,  6  fue  sola,  si  reconoció  a  uno,  no  necesitan 
los  demás   de  ser  reconocidos.  (3) 

563.  A  estos  hijos  pueden[sus  padres  instituir  por  he- 
rederos y  dejarles  cuanto  quieran,  aunque  tengan  ascendientes 
legítimo?,  con  tal  que  no  tengan  descendientes  legítimos  (4). 
Pero  si  el  padre  no  hiciere  mención  de  estos  hijos  en  sa 
testamento,  deben  sus  herederos  darles  lo  necesario  para  sus 
alimentos  á  arbitrio  de  hombres  buenos  (5).  Mas  en  el  ca- 
so de  tener  descendientes  legítimos,  íolo  podrán  haber  el 
quinto  de  los  bienes,  sea  en  vida  ó  en  muerte,  pues  de 
este  tienen  los  padres  libre  disposición  (6),  lo  cual  se  les 
deja  por  razón  de  sus  alimentos  en  caso  que  sus  padres  es- 
ten   obligados    á    dárselos. 


(1)  Prol.  y   leyes   1   y  3.  tit.    13.  P.  4, 

(2)  LL.   1.  y  2.  tit.    15.,  y  6.  tit.  19.    P.  4.,  11.  «1   tin,  tit.  13.  P.  6. 

(5)  L- 9.  tit.  8.  lib.  5.  de  la    Rec. 
(4)  L.  8.  tit.  8.  lib.  5.  Rec. 

(.5)  L-   8.  tit.  13.  P.   6. 

(6)  La  míema  ley  8,  de  la   R«c. 

34 
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564.  Si  la  madre  no  tiene  descendientes  legítimos,  debe 
heredarla  ex  teslamenlo  y  ab  inteslato  su  hijo  natural  6  es- 
purio (como  no  sea  da  los  prohibidos  que  diremos  después), 
aun  cuando  tengan  legítimos  ascendientes;  de  suerte  que 
e?tan  igualados  los  espurios  respecto  de  la  madre  con  los 
solo  naturales    respecto  del   padre  (l). 

565.  Los  espurios,  aunque  antiguamente  se  llamaron  asi 
solo  aquellos  que  no  tenian  padre  conocido,  ahora  con  este 
nombre  se  llaman  todos  los  demás  ilegítimos,  fuera  de  los 
naturales,  desde  luego  porque  nacen  y  son  procreados  contra 
la  pureza  del  derecho  natural  y  divino,  ofendida  con  mas 
especialidad  en  esta  suerte  de  hijos.  Se  dividen  en  varias 
especies:  unos  son  adulterinos  ó  notos,  y  son  los  que  nacen 
de  hombre  casado  y  muger  libre  soltera,  6  de  ambos  ca- 
sados con  otros.  Otros  se  llaman  sacrilegos  y  son  los  que 
nacen  de  fraile  y  monja  profesos,  ya  sea  por  copula  entre 
ambos,  6  por  cada  uno  con  otra  persona;  y  los  de  cléri- 
gos ordenados  in  sacris,  que  igualmente  se  llaman  sacrile- 
gos. Todos  estos  son  reputados  por  hijos  de  dañado  ayun- 
tamiento; y  los  de  muger  casada  por  de  dañado  y  punible, 
porque  por  él  incurre  en  pena  de  muerte  (2).  También  son 
espurios  los  que  nacen  de  parientes  dentro  del  cuarto  gra- 
do canónico,  sabiendo  ambos  el  impedimento,  y  á  estos  lla- 
man incestuosos.  Finalmente  los  manceres  o  mancillados 
son  los  nacidos  de  mugeres  rameras  prostituidas  á  todo  hom- 
bre, por  cuya  causa  se  ignora  quien  es  su  padre,  y  á  to- 
dos está  obligada  su  madre,  como  conocida,  á  dar  alimen- 
tos,   pudiendo  y  necesitándolos  (3). 

566.  A  todos  estos  hijos  espurios  (escepto  los  que  son 
procreados  por  clérigo  ordenado  m  sacris,  ó  por  fraile  6  mon- 
ja profesos,  compete  ex  testamento  o  ab  inféstalo  el  dere- 
cho solamente  al  quinto  de  los  bienes  de  su  padre  ó  madre, 


(1)  L.  7.  tít.    8.  lib.  5.   R. 

(2)  L.  7.  tit.  8.  lib.  5.   R. 

(3)  LL.  1.  tit.   15.,  y  5.  tit.    19.  P.  4, 
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en  el  caso  que  estos  los  tengan  legítimos:  y  asi,  en  virtud 
de  la  obligación  de  alimentarlos  que  les  esta  impuesta  (I), 
no  pueden  mandarles  mas  en  dicho  caso  (2).  De  cuyo  quin- 
to tiene  ficultad  de  disponer  á  su  arbitrio  en  el  tiempo  de 
su  vida,  ó   para  después  de   su   muerte. 

567.  Pero  los  hijos  de  clérigos  ordenados  in  sacris,  ó  de 
frailes  6  monjas  profosos,  nada  pueden  haber  de  ellos,  como 
espresamente  lo  dispone  una  ley  de  Recopilación  pof  estas 
palabras:  "Ordenamos  y  mandamos  que  los  tales  hijos  de 
clérigos  no  hayan  ni  hereden,  ni  puedan  haber  ni  here- 
dar los  bienes  de  sus  padres  clérigos,  ni  de  otros  parientes 
del  padre,  ni  hayan  ni  puedan  gozar  de  cualesquier 
manda,  donación,  ó  vendida  que  les  sea  hecha  por  los  su* 
sodichos,  ahora,  ni  de  aquí  adelante  (3).*'  Por  lo  que  hace 
fi  las  madres,  se  debe  tener  presente  la  ley  siguiente  de  la 
misma  Recopilación,  que  dice  así:  ''Los  hijos  bastardos  ó 
ilegítimo?,  de  cualquiera  calidad  que  sean,  no  pueden  here- 
dar á  sus  madres  ex  testamento,  ni  ab  intestato  en  caso  que 
tengan  sus  madres  hijo  o  hijos,  o  descendientes  legítimos; 
pero  bien  permitimos  que  les  puedan  en  vida  6  muerte  man- 
dar hasta  la  quinta  parte  de  sus  bienes,  de  la  cual  podrian 
disponer  por  su  ánim^,  y  no  mas,  ni  allende  ;  y  en  caso 
que  no  tenga  la  muger  hijos,  ó  descendientes  legítimos,  aun- 
que tenga  padre  ó  madre,  ó  ascendientes  legítimos,  manda- 
mos que  el  hijo  ó  hijos  6  descendientes  que  tuviere,  natu- 
rales ó  espurios  por  su  orden  y  grado,  le  sean  herederos 
legítimos  ex  testamento  y  ab  intestato,  salvo  si  los  tales  hijos 
fueren  de  dañado  y  punible  ayuntamiento  de  parte  de  la 
madre,  que  en  tal  caso  mandamos  que  no  puedan  heredar 
S  sus  madres  ex  testamento  ni  ab  intestnto  ;  pero  bien  per- 
mitimos que  les  puedan  en  vida  ó  en  muerte  mandar  hasta 
la  quinta  parte  de  sus  bienes,  y  oo  mas,  de  la  cual  podian 


(1)  L.  2.  tit   19.  P.  4. 

(2)  L.  8.  til.  8,   lii).  5.  R. 

(3)  L.  6.  lil.  8.  al*.  5.   R. 
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disponer  por  su  ánima;  y  de  la  tal  parte  después  que  la 
tuvieren  puedan  disponer  en  su  vida,  ó  al  tiempo  de  su 
muerte,  jos  dichos  hijos  ilegítimos  como  quisieren  ;  y  que. 
remos  y  mandamos  que  entonces  se  entienda  y  diga  dañado 
y  punible  ayuntamiento,  cuando  la  madre  por  el  tal  ayun- 
tamiento incurriere  en  pena  de  muerte  natural,  sa/ro  si /«erc/i 
los  hijos  de  clérigos,  6  frailes,  ó  monjas  profesas,  que  en  tal 
caso  aunque  por  el  tal  ayuntamiento  no  incurre  la  madre  en 
pena  de  muerte,  mandamos  que  se  guarde  lo  contenido  en  la 
ley  que  hizo  el  Sr.  D.  Juan  el  Primero,  en  la  ciudad  de 
Soria,  que  habla  sobre  la  sucesión  de  los  hijos  de  los  cléri- 
gos supra  próxima  (I)»"  De  cuyas  leyes  se  prueba  que  los 
hijos  espurios  solo  pueden  heredar  de  sus  padres,  no  sien- 
do clérigos  ó  frailes,  el  quinto  de  sus  bienes;  y  si  lo  son, 
nada  ;  pero  probablemente  se  juzga  que  aun  en  este  caso 
no  se  entienden  escluidos  los  alimentos  (2).  Que  de  sus  ma- 
dres son  herederos  forzosos  en  todos  casos,  escepto  en  tres. 
El  primero,  cuando  la  madre  por  haberlos  procreado  incur- 
re en  pena  de  muerte.  El  segundo  cuando  tiene  hijos 
legítimos.  Y  el  tercero,  cuando  es  monja  profesa.  De  cu- 
yos casos,  en  los  dos  primeros  aun  les  puede  dejar  el  quin- 
to, y  en  el  tercero    nada. 

568.  Hemos  visto  ya  quienes  pueden  ó  no  ser  insti- 
tuidos por  herederos,  que  es  lo  que  se  contiene  en  la  pri- 
mera parte  de  este  título.  Veamos  ahora  como  se  divide 
la  herencia  y  en  que  partes.  A  esta  llamaron  los  antiguos 
As,  que  significa  un  todo ;  y  así,  á  la  masa  total  de  la  he- 
rencia decían  As  hereditario,  y  le  dividían  en  doce  onzas, 
que  cada  una  tenia  su  nombre  especial  ;  y  asi,  al  que  to- 
maba una  onza,  ó  la  duodécima  parte  de  la  herencia,  le 
llamaban  heredero  ex  uncia  :  si  dos  onzas  ex  sextante,  y  si 
finalmente    era    heredero    del    total    se   llamaba  ex   asse   (3), 


(1)  L.  7.  íH.  S.  lib.  5.   Rec. 

(2)  Ar?.  de  la  ley  5.  tU.    19.  P.  4.,  y  de  la  ley  8.   tit.  8.  lib.  5.  R, 

(3)  L.  16.  lít.  3.  P.  6. 
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Estas  onzas  se  dividian  en  onzas,  y  medias ;  pero  toda  esta 
división  es  hoy  inútil,  pues  todo  testador,  sino  tiene  here- 
deros forzosos,  divide  sus  bienes  como  quiere,  y  si  los  tiene 
debe  instituirlos  en  el  total,  sin  que  le  quede  libertad  de 
disponer  á  su  arbitrio  mas  que  del  remanente  del  quinto  si 
fuere  padre,    ó   del    tercio   si  fuere  hijo. 

569.  Para  lo  que  servia  esta  división  de  la  herencia 
era  para  que  no  quedase  cosa  alguna  sin  partir  á  los  he- 
rederos, pues  tenian  por  cosa  inadmisible  que  alguno  murie- 
se parte  testado,  y  parte  intestado  ;  pero  por  nuestro  dere- 
cho está  esto  espresamente  permitido  (1).  l^'ampoco  tendrá  lu- 
gar en  las  herencias  el  derecho  de  acrecer,  el  cual  no  era  otra 
cosa  mas  qne  un  derecho  por  el  cual  un  heredero  institui- 
do en  cosa  cierta,  ó  parte  cierta,  v.  gr.,  dos  onzas,  se  lle- 
vaba el  total  de  la  herencia,  si  el  testador  no  señalaba  he- 
redero para  lo  restante  (2).  Y  la  razón  es  la  ya  dich^, 
porque  no  hay  prohibición  en  el  dia  para  morir  parte  tes- 
tado y  parte  intestado  ;  y  asi,  todo  aquello  de  sus  bienes 
de  que  no  disponga  el  testador  irá  á  sus  herederos  ab  in- 
testato,  y  el  instituido  en  el  testamento  solo  heredará  aque- 
lla cosa  ó  parte  que  espresamente  se  le  deja.  Esto  se  en- 
tiende, siempre  que  no  se  coüja  otra  cosa  de  la  voluntad 
del  testador,  pues  como  esta  se  debe  guardar  religiosamen- 
te, tendrá  lugar  el  derecho  de  acrecer  siempre  que  asi  lo 
disponga.  Otra  cosa  se  debe  decir  en  los  legados,  como 
veremos  después  (3). 

570.  Sigúese  la  tercera  parte  de  este  título,  que  tra- 
ta de  los  modos  con  que  se  debe  hacer  la  institución  de 
heredero.  Esta  se  puede  hacer  o  puramente,  o  bajo  con- 
dición, y  aun  para  cierto  dia,  ó  hasta  cierto  tiempo.  Vea- 
mos ahora  que  cosa  sea  condición,  y  de  cuantas  maneras 
puede  ser    (4).      Condición  se  llama   una  circunstancia  por 

(1)  L.  1.  tit.4.    lib.    5.    de  la    R. 

(2)  L.  14.  tit.  3.  P.  6.,  derog.  por  la  ley  de   Rec.   cit. 

(3)  Tit.  20.   da    este   lib. 
(4;  Tit,  4.  P.    6. 
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la  cual  se  suspende  la  cosa  hasta  realizarse  un  aconteci- 
miento incierto  (1),  De  donde  se  infiere  que  la  condición 
que  mira  al  tiempo  pasado  y  se  llama  de  pretérito  (a),  no  es 
propiamente  condición,  pues  no  puede  sor  incierto  lo  que 
que  ya  ha  sucedido  ;  pero  se  tiene  como  condición  respecto  á 
nuestra  noticia.  Se  divide  comunmente  la  condición  en  posible 
é  imposible  :  posible  se  llama  aquella  que  puede  verific:ir- 
se :  imposible  es  la  que  nunca  podrá  existir,  y  esta  tam* 
bien  se  dice  condición  con  demasiada  impropiedad  ;  pero  se 
conserva  esta  división  porque  no  deja   de  tener  algún  uso  (2). 

571.  La  condición  posible  se  suele  también  dividir  en 
potestativa,  casual  y  mi«ta  (3).  Potestativa  se  llama  cuando 
está  en  potestad  de  los  hombres  su  cumplimiento  :  casual 
es  la  que  depende  del  acaso;  y  mista  la  que  participa  de 
ambas. 

572.  Las  condiciones  imposibles  también  son  de  varios 
modos.  Unas  son  de  derecho,  y  bajo  este  nombre  se  en- 
tienden todas  aquellas  que  son  contrarias  á  las  leyes,  á  las 
buenas  costumbres  y  á  la  piedad  (4).  Otras  son  imposi- 
bles por  naturaleza,  porqtie  repugnan  las  leyes  de  la  natu- 
raleza el  que  tales  cosas  se  verifiquen ;  v.  gr.,  tocar  el 
cielo  con  las  manos  (5).  Otras  son  imposibles  de  hecho, 
y  son  aquellas  que  aunque  no  hay  repugnancia  en  la  na- 
turaleza  para   que    existan,  con   todo,   no   pueden  verificarse 


(i)     L.    1.  (¡f.4.  P.    6. 

(a)  Aunque  es  bastante  vulgar  la  división  da  las  condiciones  que 
taele  hacerse  en  condiciones  de  futuro,  de  presente  y  de  preté. 
rito,  ya  se  ha  insinuado  que  est«B,  como  ni  tampoco  la»  de  pre- 
sente, son  propiamente  ctndiciones,  y  lo  confirma  la  ley  2  tit.  4. 
P.  6.,  afirmando  que  solo  la  de  futuro  es  rigurosa  coudicion. 
Mas  aquella  es  c«r,t¡iiion  propiamente  que  se  face  por  palabra  del 
tiempo  que  es  por  vtnir  porque  ts  dubdosm  si  t»  cutuplirá  ó  non. 
Son  palabras    de  dicha  ley. 

<2)      Dicha   ley  1.  tit.  4.   P.  6. 

(3)  LL.  7,  8.  y  9.  tit.    4.  P.  6. 

(4)  L.    3.  tit.  4,    P.  6. 

(5)  Dicha  ley  3. 
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atendidas  las  facultades  ordinarias  de  los  hombres,  porejera* 
pío,  hacer  un  monte  de  oro  (I  ),  Finalmente,  otras  se  lla- 
man perplejas  o  dudosas  cuando  no  se  puede  entender  su 
sentido,  porque  las  palabras  repugnan  y  son  contrarias  entre 
sí  ;  V.  gr.,  instituyo  á  Pedro  por  mi  heredero,  si  Juan 
fuere    mi    heredero    (2). 

573.  Toda  condición  puede  ser  afirmativa  6  negativa, 
tácita  ó  espresa.  Afirmativa  será  si  su  cumplimiento  consis- 
tiere en  hacer ;  v.  gr.,  Ticio  sea  mi  heredero  si  se  casare. 
Negativa  fci  consistiere  precisamente  en  no  hacer  ;  v.  gr., 
Cayo  sea  mi  heredero,  si  no  mudare  de  religión.  Esta  úl- 
tima tiene  de  singular  que  no  suspende  la  consecución  de 
la  herencia,  siempre  que  el  instituido  por  heredero  dé  cau- 
ción que  si  en  algún  tiempo  hiciere  contra  la  condición 
puesta  restituirá  la  herencia,  la  cual  caución  se  llama  mu- 
ciana  (3). 

574.  Esplicadas  ya  las  divisiones  de  las  condiciones,  si- 
gúese dar  varias  reglas  para  que  se  entienda  que  efecto  pro- 
ducirán en  la  institución  de  heredero.  1.*^  Jll  heredero  forzoso 
no  se  le  puede  poner  condición  alguna,  bajo  la  cual  haya  de 
recibir  su  parte  legítima  (4).  La  razón  es,  porque  las  leyes 
destiiían  la  herencia  precisamente  para  él  ;  y  asi  no  está  en 
arbitrio,  v.  gr.,  del  padre  dar  ó  no  la  herencia  á  su  hi- 
jo,  como  es  necesario  que  estuviese  para  que  le  pudiese 
gravar  con  alguna  condición  (5).  2."  En  el  qtiinlo  cuando 
mejora  un  padre  á  su  hijo  tiene  facultad  d  su  arbitrio  de 
imponerle  los  gravO>menes  y  condiciones  que  quisiere,  con  tal 
que  le  sean  posibles  y  honestas  (6).  Y  la  razón  es  porque 
el  quinto  es  hacienda  propia  y  privativa  del  padre  ,  á  la 
cual  ninguno  tiene  adquirido   derecho,  y  por  lo   mismo  pu«-^ 


(1)  véase     la   ley   4.    fit.  3.    P.O. 

(2)  L.  5.   tit.  4,    P.    6. 

(3)  L.  7.   tit.   4.  P  6. 

(4)  LL.  n.  tit.  4.  P.  6.,  y  17.  tit.  !.    de   la  cnís^a    p.  al  fin; 

(5)  Arg.   de   las  mismas   Icjeí. 
^g)  L.   li.  dicho  lit.  4, 
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de  hacer  de  ella  lo  que  le  parezca  (1).  3.  En  el  tercio^ 
por  ser  verdaderamente  leaiiima  de  los  descendientes,  que 
se  les  debe  por  derecho  natural  y  positivo,  tampoco  pueden 
Jos  padres  poner  condiciones',  pero  si  se  les  permite  que 
puedan  poner  el  gravamen  que  quisieren,  asi  de  restitu- 
ción como  de  fideicomiso,  y  hacer  en  el  dicho  tercio  los 
vínculos,  sumisiones  y  sustituciones  que  quisieren,  con  tan- 
to que  siempre  lo  hagan  entre  sus  descendientes  legítimos 
teniéndolos,  y  si  no  entre  sus  descendientes  ilegítimos  que 
hayan  derecho  de  heredarlos;  y  á  falta  de  descendientes 
que  lo  pueden  hacer  entre  sus  ascendientes  ;  y  no  tenién- 
dolos, entre  sus  parientes  ;  y  finalmente,  á  falta  de  todos, 
entre  estraños :  por  lo  que  de  otra  suerte  no  pueden  poner 
gravamen  en    el   tercio   (2). 

575.  4.*  El  heredero  estraño  debe  cumplir  cualesquiera 
condiciones  posibles,  y  de  lo  contrario  no  adquirirá  la  herencia 
(3).  La  razón  es,  porque  el  testador  se  ha  respecto  de 
su  heredero  como  un  legislador,  y  asi  tiene  facultad  de 
obligarle  a  todo  lo  posible.  Pero  se  debe  advertir  que  si 
se  ponen  muchas  condiciones  copulativamente  al  heredero, 
estará  obligado  á  cumplirlas  todas;  pero  si  las  pusiere  dis- 
yuntivamente, basta  que  se  cumpla  una;  v.  gr.,  si  el  tes- 
tador, dijere  Ticio  sea  mi  heredero,  si  fabricare  tal  igle- 
sia y  diere  mil  pesos  á  los  pobres,  en  este  caso  ambas  co- 
sas se  deberian  cumplir  por  el  heredero.  Por  el  contrario 
si  uno  instituye  a  su  heredero  de  esta  suerte,  instituyo  á  Ticio 
por  mi  heredero,  si  se  casare  con  mi  hermana,  ó  si  estudiare 
derecho,  bastará   que  cumpla   una   ú    otra  de  las  dos  cosas  (4). 

576.  5."  Si  la  condición  puesta  depende  del  arbitrio  de  un 
tercero,  y  por  culpa  ó  nolición  de  este  no  se  puede  cumplir,  se 
tiene    por  cumplida  (5).     De    esta    suerte  en    el     caso   arriba 

(1)  Arg.    de    las  leyes    10.  til.   5.,  y  7,   tit.  12.  lib.  3.  del  Fuero  Real- 

(2)  Véasela   ley    11.  tit.  6.  lib.    5.  déla   Rec. 

(3)  L.  7.  tit.    4.  P.  6. 

(4)  L.  13.  til.   4.    P.  6. 
^,5)  L.   14.   d«l   lucilo    til. 
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puesto  en  el  cual  el  heredero  estaba  obligado  á  casarse  con 
la  hermana  del  testador,  si  esta  no  quisiere,  recibirá  el  he- 
redero su  herencia  como  si  se  hubiera  verificado  el  matri- 
monio, pues  no  estuvo  por  él  que  la  condición  no  se 
cumpliese. 

577.  6.*  La  condición  imposible,  ya  sea  de  naturaleza,  de 
hecho,  ó  de  derecho,  se  tiene  por  no  puesta  (1).  Nótese  que 
de  otra  suerte  sucede  en  los  contratos.  En  estos  la  con- 
dición imposible,  lejos  de  tenerse  por  no  puesta,  los  vicia. 
Pero  la  razón  es  clara:  el  testamento  es  un  acto  unilate- 
ral, y  asi  el  heredero  nunca  consintió  en  la  condición  im- 
posible. Mas  los  contratos  como  son  actos  bilaterales  re- 
quieren el  consentimiento  de  ambos  ;  y  asi  el  que  consien- 
te en  la  condición  imposible,  ó  no  está  en  su  juicio,  ó  está 
jugando  y  burlándose,  por  lo  que  en  ninguno  de  los  dos 
casos  debe  valer  el  contrato. 

578.  7.*  La  condición  perpleja,  ci  que  llamamos  dudo- 
sa, hace  inútil  la  ijistitucion  de  heredero  (2).  La  razón  es  clara: 
ya  hemos  dicho  que  por  repugnar  entre  si  las  sentencias  en 
esta  condición  no  puede  cumplirse,  pero  ni  aun  conocerse 
la   voluntad  del   testador. 

579.  8.*  El  heredero  antes  de  cumplir  la  condición  no 
transmite  la  herencia  á  sus  herederos  (t)  pues  ninguno  puede 
transferir  una   cosa  á   la   Cual   todavía  no   tiene   derecho» 


(1)  L.  3.   tit.  4.  P.  6. 

(2)  L.  5.  tit.  4.  lib.  5.  Rec. 
(t)     L.    6.  tit.   4.    P.  6. 
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TÍTULO     XV. 

DE  LA  SUSTITUCIÓN    VULGAR. 

580.  Las  sustituciones  fueron  antiguamente  frecuentes 
por  nnotivo  de  que  no  aceptando  la  herencia  el  heredero  es- 
tablecido, quedaban  los  testamenlos  destituidos,  y  no  produ- 
cían efecto  alguno.  Mas  ahora  no  siendo  necesaria  la  acep- 
tación para  el  valor  del  testamento  (I),  han  perdido  las 
sustituciones  (que    se    reducen  á   la  vulgar)  esta  utilidad. 

581.  La  sustitución  en  general  se  define  ;  nombra" 
miento  de  segundo  ó  tercer  heredero,  para  el  caso  de  que 
falte^   ó  no   lo  sea  el  primero.  (2).  Puede  ser  la  sustitución  ó 

directa,  ú  oblicua  6  fideicomisaria.  Directa  se  llama  la  que 
se  hace  por  palabras  directas  6  imperativas,  y  da  la  he- 
rencia al  sustituto  sin  intervención  de  otro.  La  oblicua  ó 
fideicomisaria  es  la  que  se  hace  con  palabras  de  ruego,  y 
da  la  herencia  por  mano  de  otro.  Se  divide  también  la 
sustitución  en  seis  clases,  que  son :  vulgar,  pupilar,  ejem- 
plar, compendiosa,  brevilocua  y  fideicomisaria  (3).  En  es- 
te título  trataremos  solamente  de  la  vulgar,  y  en  el  si« 
guiente   de  las  demás. 

582.  Sustitución  vulgar  se  llama  aquella  que  puede  ha» 
cer  cualquier  testador  al  heredero  que  instituye  para  el  caso 
que  no  llegue  d  serlo  (4).  Esta  sustitución  suele  concebirse  en 
los  términos  siguientes  :  instituyo  á  Ticio  por  mi  heredero,  y 
fi  este  no  lo  fuere,  nombro  por  mi  heredero  á  Cayo.  Pe- 
ro se  debo  advertir  que  para  este  caso  lo  mismo  vale  que 
el  instituido  en  primer  lugar  no  pueda,  ó  no  quiera  acep- 
tar la  herencia,  pues  en  todos  heredará  el  segundo  (5).  Se 
hace  también  esta  sustitución  clara   ó  tácitamente.     Se   dirá 


(i)  L.  1,  tit.  4.  lib.  5.  R. 

(2)  PrnI.   y    ley  1.    tit.   3.    P.  6. 

(3)  Dicha  ley    1.  tit.  5.    P.   6. 

(4)  La   misraa  ley  1. 

(5)  L.   2.    lit.  5.    P.  6. 
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claramente  hecha  cuando  se  esprese  que  no  siéndolo  el  insti» 
tuido  lo  sea  otro,  v.  gr.,  en  el  ca?o  ya  puesto  ;  y  será  tá- 
cita cuando  el  te-tador  nombre  á  varios  para  que  sea  he- 
redero el  que  de  todos  le  sobreviva;  v.  gr.,  nonribro  á  Ti* 
ció  y  a  Cayo  para  que  el  que  me  sobreviva  sea  nrii  here- 
dero. Si  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador  viven  ambo?, 
llevarán  con  igualdad  la  herencia,  y  si  uno  solo  está  vivo 
la  percibirá  integramente  (1).  Llámase  vulgar  esta  sustitu- 
ción, porque  la  puede  hacer  cualquier  testador  á  cualquiera 
que  no  tenga  prohibición  de  ser  heredero,  á  diferencia  de 
la  pupilar,  que  solo  la  pueden  hacer  los  padres  de  familia. 
583.  Pasemos  ya  á  varias  conclusiones  que  se  deducen  de 
la  definición  dada.  Dijimos  que  la  sustitución  vulgar  era  ins- 
titución de  un  segundo  heredero,  y  de  aqui  se  infiere: 
1.°  que  pueden  ser  sustituidos  los  miamos  que  pueden  ser 
instituidos  ;  y  asi  están  escluidos  de  ser  sustituidos  todos  los 
que  son  inhábiles  para  ser  herederos:  2.**  puede  sustituirse 
á  uno  en  lugar  de  muchos,  y  á  muchos  en  lugar  de  uno, 
lo  cual  no  admite  duda :  3.°  el  sustituto  se  entiende  lla- 
mado á  la  misma  parte  de  la  herencia  á  que  era  llama- 
do el  heredero  primeramente  instituido  ;  y  asi,  si  el  testa- 
dor instituye  por  sus  herederos,  v.  gr.,  á  tres,  á  uno  en 
la  quinta,  á  otro  en  la  sesta,  y  á  otro  en  la  octava  parte 
de  sus  bienes,  y  les  sustituye  otros  tres,  uno  al  primero, 
otro  al  segundo,  y  otro  al  tercero,  si  alguno  de  los  pri- 
meramente instituidos  muere,  ó  no  quiere  aceptar  su  parte, 
la  heredará  el  que  le  corresponda  con  arreglo  á  !a  institu- 
ción, aun  cuando  nada  diga  el  testador  sobre  esto  (2).  La 
razón  es,  porque  el  sucesor  no  debe  tener  mas  derecho  que 
el  que    tenia  aquel    en    cuyo  lugar   sucede. 

584.     La  sustitución  vulgar  fallece:  1.**  si  el  sustituto  muere 
antes   del  testador:   2.°  si  acepta  la  herencia  el   instituido^ 


(1)    Dicha   ley  2.   ya    citada. 
{2}    L.  3,  tit.  6.  P.  0. 
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TÍTULO    XVI. 

¿E  LA     SUSTITUCIÓN  PÜPILAR  Y  DE  LAS  DEMÁS  SUSTITU- 
CIONES. 

585.  La  sustitución  pupilar  decimos  que  es  una  susíitucmi 
directa  hecha  por  el  padre  de  familias  á  sus  hijos  impúbe- 
res que  se  hallan  bajo  su  potestad,  para  que  no  carezcan 
de  heredero  en  el  caso  de  que  mueran  a?ites  de  llegar  d  los 
años  de  la  pubertad  (I).  Tres  diferencias  se  encuentran  en- 
tre la  sustitución  vulgar  y  la  pupilar.  1.»  Sustituir  vulgar- 
mente pueden  todos  los  testadore? ;  pupilarniente  solo  los 
padres  de  familia.  2.*  Vulgarmente  se  sustituye  á  cuales- 
quiera herederos;  pupilarmente  solo  á  los  hijos  impúbe- 
res. 3."  En  la  primera  se  sustituye  para  un  caso  negativo, 
esto  es,  si  el  instituido  no  fuere  heredero;  en  la  segunda 
para  un  caso  afirmativo:  si  mi  hijo  fuere  heredero;  y  mu- 
riere antes    de   llegar  á  la  pubertad  (2). 

586.  Hemos  visto  la  definición  de  esta  sustitución:  res- 
ta ahora  ver  varios  axiomas  que. de  ella  nacen.  1.°  Elfun- 
damento  de  la  sustitución  pupilar  es  la  patria  potestad  (3).  Este 
axioma  es  claro,  si  atendemos  á  que  las  leyes  solamente 
conceden  al  padre  que  sustituya  pupilarmente,  y  esto  cuan- 
do tiene  al  hijo  en  su  potestad.  2.°  La  causa  de  esta  susíi' 
tucion  es  la  poca  edad  del  hijo,  es  decir,  la  impubertad, 
Y  es  la  razón,  porque  como  los  impúberes  no  pueden  ha- 
cer testamento  (4),  para  que  no  mueran  intestados  ha  pa- 
recido justo  que  sus  padres  testen  por  ellos,  la  cual  razón 
cesa  luego  que  los  hijos  llegan  á  la  edad  de  catorce  ó  doce 
años  (5).  3.°  Cuando  se  sustituye  pupilar meyxte  hay  dos  tes- 
tamentos.    Pero  no  se  ha  de  entender  que  son    dos  por  razón 


(1)  LL.    1.   y    5.    til.  3  P.  6. 

(2)  LL.   1,    y    siguientes   de    dicho    lit.  5. 

(3)  L.    5.   ya   citada. 

(4)  L.    13.  tit.    1.    P,  6. 

(5)  Véase    toda   la  L.    5.  tit.  4.   P.  6. 
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de  la  forma  y  solemnidades,  pues  no  se  requieren  mas  tes- 
tigos que  los  necesarios  en  cualquier  testamento,  sino  por 
la  doble  iristitucion  de  heredero  que  se  hace.  De  suerte  que 
en  este  caso  el  padre  hace  primeramente  su  testamento, 
é  instituye  en  el  á  su  hijo  por  heredero;  después  testa  por 
este,  y  establece  quien  le  herede,  si  muere  antes  de  llegar 
á  la  pubertad;  por  lo  cual  equivalentemente  hay  dos  tes- 
tamentos  (1). 

587.  Siendo,  pues,  el  fundamento  de  esta  sustitución  la 
patria  potestad,  se  sigue:  1.?  Que  la  madre  no  puede  susti- 
tuir pupilarmente,  pues  nunca  tiene  á  los  hijos  en  su  po- 
testad (2).  2.'^  Que  ni  el  padre  podrá  hacerlo  á  sus  hijos 
emancipados,  porque  habiendo  salido  estos  de  la  patria  po- 
testad por  la  amancipacion  (3),  y  siendo  el  fundamento  de 
la  sustititucion  pupilar  la  patria  potestad,  es  evidente  que 
carece  de  facultad  para  hacerla.  3.*^  Que  ni  el  abuelo  pa- 
terno puede  sustituir  pupilarmente,  aun  á  falta  del  padre, 
pues  aunque  antiguamente  tenia  patria  potestad  en  los  nie- 
tos (4),  hoy  no  la  tiene  (5)  4.°  Que  el  padre  puede  susti- 
tuir pupilarmente  aun  á  su  hijo  desheredado.  La  razón 
se  infiere  de  lo  dicho  :  el  fundamento  de  esta  sustitución  es 
la  patria  potestad,  la  cual  no  se  pierde  por  la  deshereda, 
cion  (6).  5.^  Que  se  acaba  la  sustitución  en  el  caso  de  que 
el  hijo  sea  emancipado  después  de  hecha,  lo  que  no  nece- 
sita   de   prueba. 

583.  Hemos  dicho  en  el  segundo  axinnria  que  la  cau?a 
de  esta  sustitución  es  la  poca  edad  del  hijo,  es  decir,  la 
impubertad;  y  de  aqui  se  infiere:  1.^  que  no  se  puede  sus- 
tituir al  hijo  sino  para  todo  el  tiempo  que  le  reita  hasta 
cumplir  la    edad   prefinida   por  dereclio:    2."  que   se   acabará 


(1)  L.    7.  del    mismo   tit. 

(2)  L.    2.  tit.   17.    P.  4. 

(3)  L.  15.  tif   18-    P.  4, 

(4)  L.  2.  tit.  17.  P.  4. 

(5)  L.  8.  lii,  I.  líb.  5.  de  la  Rec, 

(6)  L.  6.    til   5.    P.   6. 
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luego  que  la  cumpla,    pues    no  hay  cosa  mas  natural  que  ei 
que  cese  el   efecto   cesando    la    causa. 

58í>.  El  3.<i  axioma  es  que  la  sustitución  pupüar  es  do- 
ble testamento,  por  lo  cual:  1.^  no  puede  el  padre  dar  sus. 
titulo  á  su  hijo  sin  hacer  antes  testamento  para  si,  pues  no 
puede  haber  sustitución  sin  que  preceda  institución  :  2.*^  ei 
sustituto  de!  hijo  recibirá  todos  sus  bienes  por  cualquiera  lí- 
nea que  le  vengan,  pues  entra  en  todos  sus  derechos  (1)  (a). 
Finalmente,  anulándose  el  testamento  del  padre,  no  pro- 
ducirá efecto  la  sustitución  pupilar,  porque  faltando  lo 
principal  falta    también   lo   accesorio. 

590.  Aunque  ya  se  han  dicho  varios  modos  por  los  cua- 
les se  acaba  ó  pierde  su  efecto  la  sustitución  pupilar,  para 
mayor  claridad  los  reasumiremos  todos  aqui.  Estos  son: 
1.°  cuando  el  hijo  sale  de  la  patria  potestad  ;  2."  cuando 
llega  á  la  pubertad :  3."  cuando  el  testamento  del  padre 
se  anula  o  se  rompe  :  4."  si  se  verificare  el  caso  de  que  el 
hijo  renunciase  la  herencia  (2) ;  y  el  5.°  si  muriere  prc- 
mero  el   sustituto   que  el  hijo. 

ARTÍCULO     I. 

DE    LA     SUSTITUCIÓN     EJEMPLAR. 

591.  La  sustitución  ejemplar  es  una  sustitución  directa  qut 
los  ascendientes  hacen  á  sus  descendientes  fCituos,  locos  ó  des- 
memoriados aunque  sean  maijores  de  veinte  y  cinco  años,  no 
por  falta  de  edad  para  testar,  sino  por  la  de  uso  de  su  en- 
tendimicnto  (3).  Como  esta  sustitución  no  tiene  por  funda- 
mento la  patria    potestad,  sino    la    necesidad,  por  el  estado 


(O     L.    7.    tlt.    5.  P.   6. 

(a)  Acerca  de  si  puede  el  padre  escluir  á  la  madre  del  pupi'o  de 
la  siicfsi  n  de  sus  bienes  por  medio  de  la  sustitución  pupilar 
espresa,  es  opinión  que  se  controvierte  por  uca  y  otra  parie. 
Véase  á    Febr.  tom.    1.    pag.  431.   n.    12. 

(2)  L.  10,  til.   5.    P.  6. 

(3)  L.     11,  tit,  5.    P.  6, 
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deplorable  del  descendiente,  la  pueden  hacer  el  padre, 
madre  y  abuelos  á  sus  hijos  legítimos  de  anr^bos  sexos,  ya 
estén  en  su  poder,  ó  casados  6  emancipados,  y  también  la 
madre  á  los  naturales  cuando  les  debe  su  legítima;  pero 
no  á  los  espurios,  como  tampoco  el  padre  puede  sustituir- 
les, ni    á  los    naturales. 

592.  Llámase  esta  sustitución  ejemplar,  porque  se  hace 
á  imitación  y  ejemplo  de  la  pupilar,  y  se  ordena  en  estos 
términos:  instituyo  por  mi  heredero  á  Ticio,  mi  hijo  legíti- 
mo, y  si  falleciere  en  la  locura  ó  fatuidad  que  padece,  es- 
tablezco por  su  heredero  a  Cayo,  su  hermano.  En  cuyo 
caso,  muriendo  el  hijo  en  la  demencia  o  fatuidad,  heredará 
el   sustituto   todos  sus  bienes   (1). 

593.  Pero  en  esta  sustitución  se  ha  de  observar  pre- 
cisamente este  ¿rden.  Primeramente  se  han  de  nombrar  por 
sustitutos  del  loco,  fatuo  6  desmemoriado  á  sus  hijos,  pues 
aunque  los  tenga  se  les  puede  sustituir  ejemplarmente.  A 
falta  de  ellos  á  los  nietos  y  domas  descendientes  por  su 
ord^n  y  grado,  no  teniéndolos,  á  un  hermano,  como  quieren 
algunos  autores  (2),  ó  á  todos  como  quieren  otros  (3) ;  y 
en   su    defecto  á  los  estraños  («). 

594.  Se  acaba  la  sustitución  ejemplar  por  una  de  estas 
tres  causas:  1.'  cuando  el  loco  6  fatuo  recobra  su  juicio: 
2.*  cuando  le  nace  después  hijo  ó  hija ;  y  la  3.*  cuando  el 
que  la  hizo  la  revoca  después   por  testamento  posterior  (i). 


(1)  L.  11.  tu.  5.  P.  6. 

(2)  Sala,  ea  sus  notas  a  Vinnid  en  este    ti!.   ^    I.  n.  9. 

(3)  Febrero   tom.   1.»    pag.   434,  n,    15. 

(a)  Si  aun  en  la  su^liturion  pupilar  es  muy  dudoso  que  pueda  ser 
cscluida  de  la  herencia  la  madre,  y  es  mas  probable  según  algu- 
nos la  contraria,  ¿  ruánto  mas  en  esta,  en  que  no  hay  el  fiinda<> 
mentó  de  la  patria  potestad  como  en  la  pupilar,  sino  solo  la  de> 
terminación  de  la  ley?  Y  asi  parece  que  deberá  observarse  la 
ley  6.  de  Toro,  que  llama  á  la  herencia  á  lo»  ascendientes  antes 
que  &  los  hermanos  del  loro  y  que  al  eslrano,  teniéndose  por 
dero2;a'U  la  ley  II,  lit.  5.  P.  6.  Véase  á  G  egDrio  López  en 
dicha  lev,   palabrí  otro  estr año;  y   ú    Covarrubías  da  Test,, 

(4)  L.  11.  al   fin,  t.t.  5.   P.  6. 
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ARTÍCULO    II. 

DE    LA    SUSTITUCIÓN    COMPENDIOSA. 

595.  La  sustitución  compendiosa  es  una  sustitución  di- 
recta que  comprende,  ó  puede  comprender  &  todos  los  herederos 
ir\stituidos  y  á  sus  tiempos,  edades  y  bienes  que  el  testador 
les  deja;  6  por  mejor  decir,  es  una  sustitución  que  bajo  el 
compendio  de  palabras  contiene  diferentes  sustituciones  según 
la  multitud  y  variedad  de  tiempos.  Como  esta  incluye  en  sí 
la  pupilar,  solo  el  padre  la  puede  hacer  á  sus  hijos  impú- 
beres que  están  en  su  poder,  y  se  ordena  en  esta  forma : 
instituyo  por  mi  heredero  á  Ticio,  mi  hijo  legítimo,  y  en 
cualquier  tiempo  que  muera  le  sustituyo  á  Sempronio.  En 
e&te  caso,  si  el  hijo  no  fuere  heredero  tendrá  lugar  la  sus- 
titución vulgar  :  si  lo  fuere  y  muriere  antes  de  la  pubertad 
valdrá  como  pupilar ;  y  si  fuere  loco  6  fatuo  como  ejem- 
plar (1). 

ARTÍCULO    III. 

DE    LA    SUSTITUCIÓN    BREVILOCUA. 

596.  Esta  sustitución,  á  la  que  también  llaman  recí- 
proca, es  una  sustitución  directa  que  se  hace  mutuamente  a 
algunos  herederos  instituidos  para  el  caso  de  defecto  de  alqw 
nos.  Llámase  brevilocua,  porque  se  hace  brevemente,  ó  con 
pocas  palabras ;  v.  gr.,  instituyo  por  mi  heredero  á  Ticio  y 
Cayo,  mis  dos  hijos  legítimos  menores  de  catorce  años,  y  los 
hago  mutuamente  sustitutos  uno  del  otro.  En  cuya  susíitu» 
cien,  que  solo  puede  hacer  el  padre,  se  incluyen  cuatro, 
dos  vulgares,  y  dos  pupilares  ;  pues  si  alguno  de  ellos  mue- 
re dentfo  de  la  edad  pupilar,  o  si  habiendo  salido  de  ella 
no  quisiere  aceptar  la  herencia,  la  percibirá  toda  el  otro 
instituido  (2). 

(1)  L.    19.    til.   5.    Psr(.    6. 

(2)  L.      1.    tit.    4.    liij.    5.    Rfc. 
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TÍTULO  XVII. 

DE   QUE  MODOS  PIERDE  SU  EFECTO   EL  TESTAMENTO, 

597.  El  testamento,  según  nuestro  derecho,  unas  veces 
no  produce  efecto  alguno  desde  el  principio,  y  otras  habien- 
do sido  váhdo  en  todas  sus  partes  se  vicia  á  lo  menos  en 
cuanto  á  la  institución  de  heredero,  y  entonces  se  dice  que 
se  rompe  ó  se  rescinde.  Cuando  el  testamento  carece  de 
las  solemnidades  esenciales  que  hemos  esplícado  ya  que  debe 
tener,  6  cuando  el  testador  es  de  aquellas  personas  que  es- 
tán inhabilitadas  por  derecho  para  este  efecto,  entonces  el 
testamento  que  se  hace  se  llama  nido,  y  no  produce  efecto 
alguno  en  todas  sus  partes  ;  v-  gr.,  un  testamento  nuncupa- 
tivo  hecho  con  solo  dos  testigos,  6  con  tres  que  no  fuesen 
vecinos  del  lugar,  6  si  fuese  herege  6  apostata  el  que  le 
otorga. 

598.  El  testamento  válido  en  su  principio  se  romperá 
en  cuanto  á  la  iiistitucion  de  heredero,  aunque  valga  en  cuan- 
to á  las  mandas  (1),  de  dos  modos.  El  primero,  por  la 
supernascencia  de  algún  hijo,  del  cual  no  se  hizo  mención 
en  el  testamento  (t).  El  segundo,  por  otorgamiento  de  otro 
posterior.  El  primer  modo  se  verificará  cuando  al  testa- 
dor le  nace  de  su  mugcr  legitima  algún  hijo  ó  hija,  6 
cuando  adopta  conforme  á  derecho,  ó  legitima  á  alguno,  de 
suerte  que  se  haga  heredero  forzoso  de  sus  bienes.  En  estos 
casos  se  anula  la  institución  de  heredero  estraño  que  se  ha- 
bia  hecho,  y  entra  en  su  lugar  el  hijo  o  liijos  á  heredar 
toda  la  parte  que  conforme  á  nuestro  derecho  les  toca,  es- 
cepto  el  quinto  ;  y  todo  lo  domas  del  testamento  subsistirá 
como  también  los  legados  hasta  donde  alcance  el  quinto, 
que  es  del  que  tienen  los  padres  libre  disposición.  Lo  mis- 
mo  se  debe   decir  en  el    caso   de    que   ya    el    testador    ten^a 


(1)     L.   1.  (if.  4.  lib.   5.    de  la   Rec. 
(t)     I  .  20.  tit.  1.    pa¡!.  fi. 

3e 
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hijos,  y  le  nazca   otro,  pues   este   sin   anular   el    testamento 
entrará  á  la   parte   con   los  dennas. 

599.  De  tal  suerte  huyen  nuestras  leyes  de  anular  los 
testamentos  sin  urgente  necesidad,  que  fundándose  en  su 
espíritu  opinan  los  autores  que  valdría  la  disposición  de  uno 
que  sabiendo  que  tiene  hijos  legítimos  no  los  establece  por 
herederos  5  pero  ni  tampoco  á  un  estraño,  juzgándose  en  este 
caso  que  tácitamente  los  llami,  de  lo  cual  se  infiere  que 
aun  la  preterición  no  induce  nulidad  por  nuestro  derecho, 
pues  en  semejantes  casos  valen  las  mandas  hasta  aquella  can- 
tidad que  alcance  el    remanente   del    quinto. 

600.  Por  posterior  testamento  puede  romperse  el  pri. 
mero,  no  solo  en  cuanto  á  la  institución  de  heredero,  sino 
también  en  un  todo,  siendo  el  segundo  perfecto  (1).  Y  la 
razón  es,  porque  ninguno  puede  imponerse  á  sí  mismo  ley 
de  la  que  no  le  sea  lícito  apartarse,  y  mas  permitiéndolo 
espresamente  el  derecho  en  atención  á  que  la  voluntad  hu- 
mana  es  variable   hasta  la   muerte   (2). 

601.  Pero  aunque  el  testamento  posterior  se  haya  he- 
cho con  todas  las  solemnidades  prescritas  por  derecho,  será 
valido  el  anterior  en  dos  casos.  El  primero,  si  creyendo 
el  testador  haberse  muerto  el  heredero  instituido  en  aquel, 
nombra  á  otro  en  este,  espresando  la  causa  de  la  nueva 
institución,  pues  verificándose  que  e!  primero  vive,  llevará 
la  herencia,  y  no  el  segundo  ;  pero  las  mandas  que  ambos 
contengan  valdrán  en  todo  lo  que  haya  lugar  (3);  y  la  ra- 
zón de  esto  es  la  falsedad  de  la  causa  que  motivó  la  segun- 
da institución  del   heredero. 

602.  El  segundo  caso  es  cuando  el  testador  otorga  su  tes- 
tamento con  cláusulas  derogatorias  generales  ó  especiales,  y 
en   el  que  hace  después   no   se   mencionan  (4).     Pero  si  el 


(1)  LL.    21.    y  23.  tit.   1.    Part.    &. 

(2)  L.   25.   lit.    1.   Part.  6, 

(3)  L.   21.  (it.    1.  Part.  §. 

(4)  L,  22,  del    dicho  tit.    I.   Paií.  G. 
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testador  tuviese  cuidado  de  espresar  la  derogación  que  hace 
del  primero  con  toda  la  individualidad  necesaria,  no  hay 
duda   que  quedará    revocado  el  primero  (2). 

603.     Finalmente,    se     rescinde     el   testamento  cuando 
es  inoficioso. 


(2)     La  risma  ley  22. 
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TÍTULO    XVIII, 

DEL  TESTAMENTO  INOFICIOSO. 

604.  Inoficioso  se  llama  el  testamento  que  no  está 
hecho  conforme  á  la  piedad  que  deben  tenerse  los  parientes 
entre  sí,  por  lo  cual  permite  el  derecho  que  habiendo  este  sido 
válido  se  rescinda,  lo  cual  se  pide  con  una  acción  que  se 
llama  queja  de  inoficioso  testamento,  y  no  es  otra  cosa  que 
una  acción  con  la  cual  los  ascendientes  ó  descendientes  deshe- 
redados por  su  nombre,  y  con  espresion  de  causa  legitima, 
piden    ser    admitidos     d   la    herencia    en    lugar   del   heredero 

establecido  en   el    testamento,    en  atención   á   que  la  causa   no 
ha   resultado  verdadera. 

605.  Como  esta  acción  es  odiosa,  porque  denota  que 
el  padre  ó  el  hijo  han  faltado  a  los  oficios  de  piedad,  solo 
tiene  lugar  cuando  no  hay  otro  remedio  para  entrar  en  la 
herencia,  y  asi  no  será  necesaria  :  l.°  Por  la  preterición  o 
desheredación  hecha  sin  las  condiciones  prescritas  por  de- 
recho, pues  en  este  caso  es  ipso  jure  nulla  la  institución 
de  heredero  (1).  2.°  Tampoco  será  necesaria  al  que  haya 
sido  instituido  en  una  pequeña  parte  de  la  herencia,  pues 
tendrá  acción  á  que  se  le  complete  su  legítinria  (2).  De 
donde  se  infiere  que  solo  habrá  lugar  á  la  queja  entre  deseen* 
dientes  y  ascendientes  en  el  caso  insinuado  en  la  definición, 
esto  es,  cuando  la  desheredación  es  enteramente  arreglada 
á  derecho ;  pero  el  heredero  establecido,  que  es  a  quien 
toca  probar  la  causa  en  caso  de  negarla  el  desheredado,  6 
de  no  estar  probada  por  el  testador,  no  lo  hace  suficien- 
temente   (3). 

60G.  La  queja  de  inoficioso  testamento  no  se  da  con- 
foroíe   á     derecho    á  todos  los  parientes    del  testador,  sino 


(1)  L.    1.   tit.   8.    Part.  6. 

(2)  L.    5.   del   mismo  tit. 

(3}     LL.   1.   }   4.  tit.    8.   Part.   6. 
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Bolo  á  los  descendientes  y  ascendientes  á  quienes  se  debe 
porción  legitima.  Mas  los  hermanos  la  tienen  en  un  caso: 
este  es  cuando  pudiendo  ser  herederos  se  les  antepone  una 
persona  torpe  ó  de  mala  fama ;  pero  no  siéndolo,  es  libre 
cada  hermano   para  dejar    sus  bienes  á   quien    quiera  (1). 

607.  Visto  ya  que  es  queja,  y  quien  puede  usar  de 
ella,  resta  examinar  que  efectos  produce,  y  cuando  cesa. 
Cuanto  á  lo  primero,  el  efecto  de  esta  queja  es  anular  la 
institución  de  heredero,  entrando  el  que  debe  heredar  con- 
forme á  derecho,  y  en  la  parte  correspondiente;  y  todo  lo 
demás  del  testamento  queda  en  su  vigor  (2),  como  son  los 
legados,  fideicomisos,  nombramiento  de  tutor  &c.  Cuanto 
á  lo  segundo  cesa  la  queja;  l.°  Siempre  que  hay  otro 
arbitrio  para  conseguir  la  herencia,  pues  este  no  es  mas 
que  un  remedio  subsidiario.  2.°  Cesa  siempre  que  se  con« 
siente  en  la  desheredación,  ya  sea  espresa,  ya  tácitamente 
(3),  como  si  dejase  el  desheredado  pasar  cinco  años  después 
que  el  estraño  hubiese  aceptado  la  herencia,  pues  si  pasado 
este  tiempo  se  quisiere  quejar,  no  debe  ser  oido,  si  no  es 
que  fuese  menor  de  veinte  y  cinco  años,  que  entonces  ten- 
drá acción  hasta  que  los  cumpla,  y  aun  cuatro  años  des» 
pues   (í). 

608.  Como  hemos  dicho  que  la  queja  de  inoficioso  testa- 
mento se  da  á  todos  los  ascendientes  y  descendientes  que  por 
derecho  se  les  debe  porción  legítima,  se  hace  preciso  es- 
plicar  que  parte  de  la  herencia  sea  la  que  con  este  titulo 
se  debe  dejar  por  los  ascendientes  á  sus  descendientes,  y 
por  estos  á  aquellos;  y  para  dar  toda  la  luz  necesaria  á 
esta  materia,  se  tratará  también  de  las  mejoras  de  tercio 
y  quinto. 

60Ü.     La  legítima  que  se  debe  por  nuestro  derecho  á  Job 


(1)  LL.    2.  y  3.   del   mismo    tit. 

(2)  L.   7,   tit.   8.    Part.    6. 

(3)  L,  6.    (?el    dicho  lít, 
(f)  L.  4.   tit.   8.  Part.   6, 
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descendientes  legítinnos,  comprende  todos  los  bienes  dc^us 
ascendientes,  esceptuando  la  quinta  parte,  de  la  cual  pue- 
den diíponer  á  su  arbitrio  en  vida  ó  en  muerte  (1),  enten- 
diéndose que  solo  es  un  quinto  en  ambos  tiempos,  como  es- 
tá declarado  (2),  De  esta  parte,  y  no  del  cuerpo  de  la  ha- 
cienda del  testador,  se  han  de  deducir  los  gastos  de  su  fu- 
neral, misas,  entierro  y  legados  que  haga  el  que  tiene  des- 
cendientes legítimos,  aunque  lo  prohibiese  espresamente. 
Mas  la  parte  que  los  descendientes  deben  dejar  á  sus  legí- 
timos ascendientes,  sea  en  testamento  o  abintestato,  cuan- 
do estos  no  tienen  descendientes  legítimos  comprende  sola- 
mente las  dos  tercias  partes  de  los  bienes  que  el  hijo  6 
descendiente  dejare  por  su  muerte :  y  asi  les  queda  fa- 
cultad de  disponer  por  su  alma,  6  entre  estraños,  del  ter- 
cio  (3). 

GIO.  Aunque,  como  se  ha  dicho,  el  testador  que  tiene  hi- 
jos legítimos  debe  dejar  á  estos  las  cuatro  partes  de  todos  sus 
bienes,  sin  tener  arbitrio  para  disponer  en  su  perjuicio  de 
mas  que  de  la  otra  parte,  á  la  que  llamamos  quinto,  con 
todo,  le  concede  ol  derecho  facultad  para  que  pueda  asig- 
rar  á  uno  ó  á  muchos  de  sus  descendientes,  sean  hijos  ó 
nietos  (Sic,  el  tercio  de  sus  bienes  (4),  la  cual  doctrinase  per- 
cibirá mas  claramente  con  lo  que  diremos  inmediatamente 
de    las   mejoras, 

611.  Decimos  hacerse  mejora  cuando  el  padre  deja  el 
tercio  ó  el  quinto  á  uno,  6  á  muchos  de  sus  hijos  ó  descen- 
dientes legítimos  (5);  y  es  la  razón,  porque  en  esta  parte  que 
les  deja  señaladamente,  los  hace  mejores  respecto  de  los 
otros  descendientes.  Pero  si  el  padre  hace  ambas  mejoras, 
primero  se  saca  el  quinto,  y  después  el  tercio  para  que 
sea    mas  cuantioso   el    quinto   en    favor  del    alma  del   testa- 


(1)  L.  12.t¡t.    6.  lib.  5.  Rec. 

(2)  Dicha  ley    12. 

(3)  L.  1.  lit.  8.  lib.  5.  Rec. 

(4)  L.  2.    tif.    6.  lib.  5.   Rec,  y   la   9.    lit.  5.  lib.  3.  tlet    Fuero  Real. 

(5)  Tit.  6.   lib.  6.  de   la   Rec. 
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dor  (1).  Acerca  de  las  condiciones  y  gravámenes  que  pue- 
den ponerse  por  los  padres  en  el  tercio  ó  quinto  hemos 
dicho  ya  lo    suficiente  en   otra    parle   (2). 

612.  Como  las  leyes  permiten  á  los  ascendientes  que 
mejoren  á  sus  legítimos  descendientes  por  contrato  entre  vi- 
vo?, 6  por  última  voluntad,  se  infiere  que  si  aquellos  hacen 
donación  á  alguno  de  estos,  aunque  no  usen  de  la  palabra 
mejoro,  se  entiende  serlo  en  el  tercio  y  remanente  del  quin- 
to, contándose  lo  que  en  estos  quepa  para  que  con  ningún 
otro  pueda  hacerlo  en  mas  de  su  importe,  pues  si  as- 
ciende á  ma?,  se  tendrá  por  legítima,  y  escediendo  á  es- 
ta y  á  la  mejora,  deberá  el  donatario  restituir  el  esceso  á 
los  coherederos  (3).  Pero  si  mandan  que  lo  traiga  todo  á 
colación  y  partición,  no  se  entenderá  mejorado,  antes  bien 
deberá  restituir  lo  que  escediere  de  su  legítima  la  cantidad 
recibida,  pues  se  infiere  claramente  que   no  ¡e   mejoraron. 

613.  Las  hijas  no  pueden  ser  mejoradas  por  contrato  en- 
tre vivos  por  razón  de  dote  ni  casamiento,  ni  se  entiende  ser- 
lo tácita  ni  espresamente ;  y  asi,  aunqae  sus  padres  las  me- 
jorasen por  razón  de  matrimonio  no  vale  (4),  y  por  consi- 
guiente tampoco  el  pacto  ó  promesa  que  por  esta  razón  haga 
el  padre  á  su  hija  ó  yerno  de  no  mejorar  á  los  demás  hijos 
porque  por  este  pacto  es  visto  ser  mpjorada  respecto  á  pri- 
varse el  padre  de  hacerlo  con  los  demás  hijos,  y  recaer  pre- 
cisamente en  ella  la  parte  de  mejora  que  entre  ellos  so  ha* 
bia  de  partir  si  su  padre  los  mejorase.  Pero  por  testamento 
ü  otra  última  voluntad  sí  puede,  porque  no  hay  derecho  que 
se  lo  prohiba.  Lo  mismo  parece  que  sucederá  por  contrato 
entre  vivos,  con  tal  que  el  dotarlas  ó  casarlas  no  sea  la  causa 
impulsiva  y  final  de  la  mejora,  6  aunque  lo  sea  no  esceda 
la  dote  de  la  renta  que  prefine  la  ley  5.%  tít.  2.°,  lib.  5.°  de 
la  Rec,   en  cuyos   casos,  aunque  supere  á   la   legítima  que 

(1)  L.2H.   del    Estilo. 

(2)  Til.    14.   de   este  lib. 

(3)  L.    10,  tit.  6  lib.  5.  de  la    Rec. 

(4)  L.  I.   tít.  2.  lib,  5.   Rec.,  y  auto  4.  n.  24.  tit.  12.  lib.  7.  de  la  Rec, 


230  LIBRO    II.    TITULO    XVIII. 

debe  corresponderles  atendido  el  valor  de  los  bienes,  que 
sus  padres,  ó  el  que  los  mejoró,  dejen,  parece  que  no  ten- 
drán obligación  de  restituir  el  esceso,  y  que  se  les  compu- 
tará todo   en  la  legítima. 

614.  Mas  aunque  una  ley  de  Recopilación  (1)  dice  que 
para  llamarse  inoficiosas  las  dotes,  se  ha  de  mirar  si  esce- 
den del  valor  del  tercio,  quinto  y  legítima,  y  si  caben  en 
los  bienes  que  deja  el  que  las  dio  ü  ofreció,  ó  en  los  que 
tenia  cuando  las  mandó,  según  quisiere  elegir  la  persona  á 
quien  fueron  prometidas,  hoy  no  tiene  lugar  esta  elección  (*), 
porque  las  hijas  no  pueden  ser  mejoradas  por  contrato  en- 
tre vivos,  sino  en  los  dos  casos  propluestos.  Por  lo  cual^ 
si  la  dote  que  dá  el  padre  á  su  hija  escede  de  la  legítima 
que  la  puede  tocar  cuando  muere,  atendido  el  valor  líquido 
y  efectivo  de  sus  bienes,  ui)ido  con  e!  de  la  dote  que  ha- 
ya dado  antes  á  la  hija  existente  en  su  dominio,  debe  res- 
tituir el  esceso  á  sus  hermanos  por  no  transferírsela  su  do- 
minio, ni  podérsela  computar  en  tercio  ni  quinto,  porque  la 
ley  resiste  y  anula  esta  donación.  A  que  se  añade,  que 
para  poder  dotar,  y  que  la  dote  sea  congrua  y  no  se  gra- 
dúe de  inoficiosa,  se  ha  de   atender  á  las  facultades    del   do« 


(I)     L.  3.  tit  8.  lib.  5.  Rec. 

(*)  Dudamos  de  la  verdad  de  esta  resalucion,  primero:  porque  la 
ley  Recopilada  en  que  el  autor  se  funda,  no  deroga  la  ley  3. 
tit.  8.  lib.  5.  Recop.;  pues  aunque  sea  posterior  á  esta,  es  anterior 
en  el  orden  del  código.  Segundo:  porque  las  leyes  de!  mismo  ce- 
digo  Jamas  se  derogan  las  unasá  las  otras,  y  no  hay  una  pri- 
mera y  otra  posterior,  porque  todas  se  reputan  dadas  en  el  mis- 
mo dia,  en  el  dia  de  la  pobücacion  del  código.  Tercero:  por- 
que la  prohibición  de  mejorar  á  las  bijas  no  es  absoluta,  sino 
limitada  á  los  contratos  entre  vivos;  y  la  mejora  que  le  ven- 
dría en  el  caso  de  que  el  autor  habla,  no  resulta  de  ningún 
contrato,  sino  de  un  título  estraño  que  la  ley  le  ha  dado,  cual 
es,  el  de  clejir  el  tiempo  para  la  computación  de  la  dote  en  la 
legitima.  Y  finalmente,  porque  un  derecho  tan  espresamente 
otorgado,  no  puede  juzgarse  destruido  por  una  interpretación  tal  vez 
remota  de  una  ley  que  no  habló  de  la  materia.  Pueda  verse 
«-W    Sr.    Galindo  en  su   Fenix__  libro  3.®    tit.   7.^  prop.   y  Gloss.  7. 
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nante,  a  su  calidad  y  condición,  y  la  de  la  dotada  y  su 
marido,  á  los  hijos  con  que  el  donante  se  halla,  y  á  la  cos- 
tumbre del  pueblo.  Pero  bien  podrá  hacerles  alguna  do- 
nación simple  por  mera  liberalidad,  pues  cesando  todo  frau- 
de valdrá,  porque  la  ley  citada  reprueba  solamente  las  me» 
joras  por  via  de  dote  o  matrimonio,  á  causa  de  ser  esce- 
sivas/  mas  no  las  donaciones  provenientes  de  mera  liberali* 
dad,  pues  de  lo  contrario  seria  correctoria  de  las  que  per- 
miten   estas  donaciones  (I). 

G15.  Pueden  los  ascendientes  revocar  hasta  su  muerte 
la  mejora  hecha  á  sus  descendientes  en  contrato  entre  vi- 
vos 6  última  voluntad,  por  las  causas  por  que  se  permite 
revocar  las  donaciones  perfectas,  á  menos  que  siendo  hecha 
por  contrato  entre  vivos  hayan  entregado  al  mejorado  la  po- 
sesión de  los  bienes  de  ella,  ó  á  presencia  de  escribano  la 
escritura,  ó  que  el  contrato  se  haya  celebrado  con  tercero 
por  causa  onerosa,  v.  gr.,  por  casamiento  ó  por  otra  causa 
sem(jante,   que  en   estos   casos   es  irrevocable    (2). 


(1)  Véase  á    Febrero    tom.    6.®    pag.  227.   d.   25.  y  tora.  I.®   pag. 
353.    n.    4. 

(2)  L,     1,  tit.  6.  lib.  5.    R. 
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TÍTULO    XIX. 

DE  LA  DIFERENCIA  QUE  HAY  DE  HEREDEROS 

616.  Ya  hemos  dicho  arriba  que  el  heredero  es  un  sucesor 
universal  de  los  derechos  y  acciones  que  corresponden  6 
pueden  corresponder  al  testador.  Li  primera  división  de 
herederos  que  hallamos  por  nuestro  derecho  es,  que  unos 
son  ex  testamento^  y  otros  «6  intestulo.  Los  herederos  ex 
testamento  son  los  que  el  testador  nombra  por  tales,  ya 
sean  ó  no  consanguíneos,  para  que  le  sucedan  en  todos  sus 
bienes,  derechos  y  acciones;  y  asi,  mediante  su  espresa  vo- 
¡untad,  entran  en  ellos.  Herederos  ab  intestato  son  los  mas^ 
cercanos  parientes  del  que  ha  muerto  sin  hacer  testamento,  ó  si 
!e  hizo  fué  nulo  por  no  ser  arreglado  a  derecho;  y  estos 
solo  por  disposición  de  las  leyes  le  suceden  en  todos  sus 
bienes,  y  por   eso  se   llaman    también   legítimos. 

617.  Los  herederos  ex  testamento  se  dividen  en  univer- 
sales y  particulares:  universales  se  llamnnlosque  suceden  no 
soIo  en  todos  o  en  una  parte  de  los  bienes  del  testador, 
sino  también  en  sus  cargas,  por  lo  que  se  llaman  propia- 
mente herederos:  particulares  son  los  que  suceden  en  cosa 
cierta  y  singular,  v.  gr.,  una  casa,  y  estos  son  propiamente 
legatarios.  Se  subdividen  los  herederos  ex  testamento  en 
forzosos,  que  también  se  llaman  legítimos,  en  necesarios  y 
voluntarios  (l).  Los  forzosos  son  los  hijos  y  descendientes 
legítimos  del  testador,  y  se  llaman  así,  no  porque  estén  obl¡. 
gados  á  aceptar  la  herencia,  sino  porque  sus  ascendientes 
mas  cercanos  deben  instituirlos  precisamente  por  sus  herede* 
ro?,  no  teniendo  causa  legítima  para  desheredarlos:  y  se 
llaman  también  legítimos,  porque  nacen  conforme  á  las  leyes 
y  disposiciones  de  la  iglesia.  De  estos  hay  tres  clases,  que 
tienen  alguna  distinción  :  unos  son  nacidos  y  procreados  du- 
rante  matrimonio   verdadero,    para  cuya    celebración    no    tu- 


(I)    L.  21.  tit.  3.  P.  G. 
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vieron  sus  padres  impedimento  canónico.  Oíros  que  aunque 
han  sido  engendrados  y  nacidos  durante  él,  resulto  después 
entre  sas  padres  algún  impedimento  que  ignoraban  ambos, 
ó  á  lo  menos  el  uno.  Y  otros  los  que  engendran  y  pro- 
crean •  soltero  y  soltera  libres  de  impedimento  canóni- 
co para  casarse,  pues  si  sus  padres  lo  verificaren  serán 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio  (1).  A  todos  los  di- 
chos deben  sus  padres  instituir  por  heredero?,  aunque  no 
estén  en  su  potestad  al  tiempo  de  hacer  el  testamento,  y 
les  deben  necesariamente  suceder  no  habiendo,  como  ya  he- 
mos dicho,  causa  legal  para  desheredarlos;  pues  á  los  hijos 
en  quienes  concurren  las  calidades  referidas,  pertenecen  los 
bienes  de  sus  padres  por  derecho  natural  y  positivo,  y  en 
ellos  tienen  cuasi  dominio. 

613.  Ningún  estraño  puede  entrar  en  parte  con  los 
descendientes  legitimo?,  y  si  fuere  instituido  heredero  con  ellos, 
será  inválida  é  ineficaz  en  cuanto  á  el  la  institución  ;  pero 
se  comprenden  entre  los  herederos  legítimos  los  postumos, 
y  se  llaman  así  jos  que  nacen  después  de  la  muerte  de  sus 
padres.  Mas  para  que  sean  reputados  por  legítimos  es  pre- 
ciso qus  su  madre  los  dé  á  luz  lo  mas  A  los  diez  meses  de  la 
muerte  de  su  marido,  y  que  al  tiempo  de  esta  viva  en  su 
coinpañia,  pues  si  nacen,  aunque  no  sea  sino  un  dia  entra- 
do en  el  onceno  mee,  no  se  reputarán  por  legítimos  ;  pero 
sí  naciendo  dentro  de  los  siete  (2),  ó  de  los  nueve,  que  es 
lo    común. 

619.  En  la  clase  de  herederos  forzosos  y  legítimos  se 
comprenden  también  los  ascendientes  legítimos,  á  los  cuales 
sus  descendientes,  no  teniéndolos  legítimos,  ü  otro  (jue  ha- 
yan derecho  de  heredarlos,  deben  instituirlos  por  sus  here- 
deros, y  lo  son  ex  testamento  y  ab  intestato  (3),  y  no  solo 
deben  sucederles    en   sus   bienes  adventicios,  sino  también  en 


(l)     LL.   1.  tít.  13.  P.    4.,  2  y  4  tit.   6,    lib,  2.   del    Fuero    Rea!. 

(3)     L.  4.  tit.   23.  P.  4. 

(3j     L.  1.  tit,    8.  iib.5.  Il«c. 
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Jos  castrenses  y  cuasi  castrenses.  Los  que  han  derecho  de 
heredar  á  los  descendientes  legítimos,  no  teniéndolos  estos, 
son  el  hijo  natural  legitimado  por  el  subsiguiente  matrinno- 
nio,  o  por  rescripto  del  Príncipe,  y  el  adrogado,  los  cua- 
les escluyen  á  los  ascendientes  legítinaos  de  la  sucesión  de 
lo§   bienes    de    sus    descendientes. 

620.  Los  herederos  necesarios  por  derecho  de  Partidas 
son  los  siervos  del  testador  cuando  los  instituye  por  tales,  y 
se  llaman  así,  porque  una  vez  establecidos,  están  obligados 
á  admitir  la  herencia  de  su  señor,  y  a  pagar  no  solo  de  los 
bienes  de  este,  sino  de  los  suyos  propios  adquiridos  antes  ó 
después  de  su  muerte,  las  mandas  y  deudas  que  deja,  y  por 
la  institución  se  hacen  libres  (1).  Los  voluntarios  ó  estra- 
ños  son  todos  los  demás,  á  los  cuales  se  dan  estos  nombres, 
porque  aunque  sean  parientes  del  testador,  no  tiene  obliga- 
ción en   el   fuero    esterno    de    dejarles   sus  bienes. 

621.  Acerca  de  la  capacidad  y  habilidad  del  heredero, 
para  serlo  es  necesario  advertir  que  para  que  pueda  he- 
redar forzosamente  í\l  testador  basta  que  no  tenga  impedi- 
mento legal  al  tiempo  de  su  muerte,  aunque,  ai  de  la  ins* 
litucion  lo  hubiese  tenido.  Los  necesarios  (si  se  verificase 
el  caso)  han  de  carecer  de  él,  así  al  tiempo  de  la  institu- 
ción como  al  del  fallecimiento.  Mas  los  estraños  deben  es- 
tar libres  é  indemnes  en  tres  tiempos:  el  primero  cuando 
son  instituidos:  el  segundo  cuando  muere  el  testador;  y  el 
tercero  cuando  aceptan  la  herencia,  pues  si  en  alguno  de 
ellos  le  tienen  no  la  llevaran,  antes  bien  entrará  en  ella  el 
sustituto,  si  lo  hubiere,  ú  otro  que  con  ellos  sea  instituido, 
a  quien  acrecerá  ;  y  si  ninguno  de  estos  hubiese,  pasará  á 
ios  parientes  mas   cercanos    del   testador    (2). 

622.  En  atención  á  que  el  cargo  de  heredero  era  su- 
mam.entc  gravoso,  por  cuanto  el  que  le  aceptaba  era  com- 
pelido   á   pagar    todas  las   deudas    (3)    del   difunto,   como   que 


(1)  L.  21.  tit.  3.  P.  6. 

(2)  L.   22.   ii(.  3.  P.  6. 

(3)  Prol.   del  lit.  6.  P,  6. 
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era  su  sucesor  universal  y  entraba  representando  su  perso* 
na,  para  fíicilitarle  se  concedieron  á  los  que  fuesen  here- 
deros dos  beneficios,  que  son :  el  derecho  de  deliberar,  y 
el  de  inventario.  El*  primero  es  un  espacio  concedido  por 
la  ley  al  heredero  dentro  del  cual  pueda  informarse,  así  del 
valor  de  la  herencia,  como  del  numero  de  las  deudas,  y  re- 
solver si  le  tieve  provecho  ó  no  el  aceptarla  (1).  El  tiempo 
que  puede  conceder  el  Rey  es  de  un  año,  y  los  demás  jue- 
ces inferiores  nueve  meses.  Pero  conociéndose  que  en  me- 
nos tiempo  se  puede  deliberar,  solo  se  les  deberán  conceder 
cien  dias  (2).  Pero  de  este  beneficio  no  se  usa,  por  cuanto 
hay  concedido  otro  mas  útil  y  mas  seguro,  con  el  cual  sin 
peligro  alguno  puede    cualquiera   aceptar  una   herencia. 

623.  Este  es  el  de  inventario,  el  que  haciéndose  con- 
forme á  derecho  es  de  grande  utilidad.  Veamos,  pues,  que 
cosa  sea  inventario,  cómo  debe  hacerse,  y  que  efectos  pro* 
duce.  Inventario  no  es  otra  cosa  que  tin  instrumento  en  que 
se  escriben  y  sientan  todos  los  bienes  que  se  encuentran,  sea 
por   muerte,   o  por   embargo  de  alguno  (3). 

624.  Se  divide  el  inventario  en  solemne  y  simple :  el 
primero  es  el  que  se  hace  observando  todas  las  solemnida- 
des prescriptas  por  derecho,  y  el  segundo  el  que  se  forma- 
liza haciendo  solamente  una  descrijjcion  6  nomina  de  los 
bienes.  Ambos  convienen  en  el  fin,  el  cual  es  que  se  co- 
nozca que  bienes,  de  que  clase,  precio,  peso  y  medida  existen. 

625.  Para  que  el  inventario  solemne  sea  valido  se  re- 
quieren las  condiciones  siguientes  :  1."  Que  se  cite  al  efecto 
á  los  herederos  (sino  es  que  lo  hagan  ellos),  legatarios  y 
acreedures  (4).  2/  Que  se  haga  ante  personas  públicas,  con 
autoridad    publica,   como    son  juez   y    escribano;    pero    pare- 


(1)  L.   1.  tit.  6.  P.  G. 

(2)  L.  2.    (i^l    mismo  tit. 

(3)  LL.   99.  y  100   fit.   IS.    P-    3.,  y  5.   f.t.  6.  P.  6. 

(4)  L.  6.  (¡I.  6.  P.  6.,  de  la  que  se  infiere  que  vale  el  inventario 
aunq'.ie  n<>  se  citen  los  legatarios  ;  pero  en  este  caeO  les  que- 
da el  aibiUiu    ()arc)   argüiiie  de    dioaiauto. 
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ce  que  de  necesidad  no  se  requiere  la  presencia  del  juez  (^^ 
sino  es  en  algjaoi  casos  que  trae  Febrero  (1),  y  asi  por 
lo  regular  basta  la  del  escribano  precediendo  auto  del  juez, 
pues  las  leyes  no  piden  este  requisito*de  su  presencia  conti- 
nua (2).  3.  Que  se  inventarien  todos  los  bienes  que  quedaron 
del  difunto  por  clases  separadas  y  por  menor,  con  distinción 
de  mueble?,  raice?,  semoviente?,  fueros,  derechos  y  accio, 
nes,  juntamente  con  todos  los  libros  y  papeles  tocantes  á 
los  bienes  hereditarios  4.^  Que  se  ponga  en  el  inventario 
el  día,  mes,  año  y  lugar  en  que  se  comienza  y  concluye 
al  modo  que  en  cualquier  instrumento  público,  y  de  lo 
contrario  no  vale  (3):  la  razón  es  porque  el  heredero  de- 
be acreditar  haberle  principiado  y  concluido  en  el  término 
legal,  y  no  podrá  hacer  prueba  si  carece  del  dia,  mes 
y  año;  fuera  de  que,  como  instrumento  público,  se  vicia- 
ría por  esta  falta,  y  seria  lo  mismo  que  no  haberle  he- 
cho (4).  5.*  Que  se  principie  y  concluya  dentro  del  término 
legal.  El  heredero,,  pues,  debe  comenzar  el  inventario  den- 
tro de  los  treinta  dias  primeros  siguientes  al  en  que  sepa 
que  esta  instituido  por  tal,  y  concluirle  dentro  de  tres  me- 
ses inclusos  los  treinta  dias.  Esto  es,  si  en  el  distrito  del 
pueblo  donde  falleció  el  testador  existen  los  bienes  de  la 
herencia,  pues  hallándose  algunos  en  otra  jurisdicción  se  le 
puede  conceder  un  año  á  mas  de  los  tres  meses  (5).  6.*  Que 
presencien  la  confección  del  inventario  tres  testigos  vecinos 
del  pueblo  en  que  se  formaliza,  varones  y  de  buena  fama, 
que  conozcan  al  heredero  o  inventariante,  y  que  vean  lo  que 
se     inventarla,     oigan    y   entiendan    lo  que     se     escribe  (6). 

(*)  Por  la  Real  cédula  para  Indias  de  20  de  Enero  de  1792 
los  padres  y  testadores  tienea  facultad  para  orJeaar  que  los  iu> 
ventarlos    se  hagan  exlrajudicialmente. 

(1)  Véase  el    tomo    6.  pag.  \i.    n.  12. 

(2)  LL.  99.   y    100.    tit.    18.   P.    3.,    y  5.    tit,6.    P.  6. 

(3)  L.    13.  tit.   25.  lib    4.    R-.c. 

(4)  LL.   5.  tit.  6.    P.    6.,  y    13.  tit.  25.  lib.   4.    R.  t 

(5)  LL.    100.  lit.    18.    P.  3.,  y  5.  tit.  6     P.   6. 

(6)  LL.    100    tit.  18.    P,  3.,   y  6,  tit.  6.    P.  6, 
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7.*  Que  el  que  hace  el  inventario  le  suscriba  ó  firme,  y  si 
no  sabe,  otro  escribano  por  el  (1).  Pero  lo  que  se  práctica 
65,  que  uno  de  los  testigos  firme,  pues  no  es  posible  que  cu 
todas  partes  se  hallen  dos  escribanos  (2).  8.*  Que  el  invcn- 
tarianle  asegure  que  ha  hecho  fiel  y  legalménte  el  in« 
ventarlo  sin  engaño  alguno  (3),  cuya  cláusula  regular- 
mente se  pone  con  juran^ento,  aunque  las  leyes  no  lo  pre- 
vienen. 

626.  El  inventario  simple  ó  estrajudicial  ciertamente 
no  necesita  de  juez  ni  de  decreto  para  hacerse,  pero  sí  úe 
escribano,  y   se    formaliza  con  todas   las   solemnidades  dichas. 

627.  Los  principales  efectos  que  produce  el  inventario 
son:  1.®  que  habiéndole  el  heredero  verificad»  no  puede 
ser  reconvenido  en  mas  de  lo  que  monte  el  valí)r  de  los  bienes 
que  hereda  :  2.  "  que  no  se  le  puede  mover  pleito  mientras 
le  está  formi^ndo;  y  3.  °  que  en  su  consec-uencia  puede  de- 
terminar sobre  la  renuncia  ó  aceptación  de  la  herencia,  lo 
cual  puede   hacer  por   palabra   ó   por   hecho  (4). 


(I)  Id.  id. 

<2)  Feb    tora.  6.    pag.  21.  n.   27. 

(3)  LL.  ]dO.  tit".  IS;   P.  3.,  y    o.  tit.   6.   P.  6. 

(4)  LL.   £^.  7.    10.   U.   y    18.  tit.  6.   P.  6. 


S8$ 

TÍTULO    XX. 

DE  LOS  LEGADOS. 

628.  El  legado,  que  también  se  llama,  manda,  es  una 
donación  que  alguno  hace  en  su  testamento,  ó  en  otra  dispo- 
sición testamentaria ;  legatario  se  llama  aquel  que  es  nombra» 
do  para  su  percibo,   (l). 

629.  Los  legados  se  dividen  en  forzosos  y  voluntarios. 
Los  primeros  son  aquellos  que  por  derecho  se  deben  dejar 
á  ciertos  y  determinados  objetos  piadosos,  quedando  al  ar- 
bitrio del  testador  la  cantidad  que  quiera  legar.  Los  vo- 
luntarios soft  los  que  dependen  de  la  voluntad  del  testador 
como   efecto  de    su  liberalidad. 

630.  Habiendo  visto  que  cosa  es  legado  y  su  división, 
resta  examinar  ahora  quien  puede  legar;  S  lo  cual  decimos, 
que  todo  aquel  que  puede  instituir  heredero  y  hacer  testa- 
mento puede  dejar  legados  ;  y  como  esto  ya  queda  espuesto 
en  el  título  de  los  herederos,  y  de  los  que  pueden  6  no 
hacer  testamento,  ea  inútil  repetirlo.  Asi,  v.  gr.,  vimos  que 
el  hijo  de  familias  puede  hacer  testamento  ;  luego  puede  le- 
gar:  que  el  herege  ó  apóstata  no  le  puede  hacer:  luego 
tampoco   podrá   dejar   legados. 

631.  No  tiene  dificultad  el  saber  á  quienes  se 
pueden  dejar  legados,  pues  es  constante  que  son  capaces  de 
ello  todos  los  que  pueden  ser  instituidos  por  herederos,  y 
que  no  tienen  prohibición  de  serlo  al  tiempo  de  la  muerte 
del  testador,  aunque  la  hayan  tenido  al  tiempo  de  dejárse- 
les el  Icado  (2).  Esceptúase  de  esta  regla  el  legado  de  ali- 
mento?, el  cual  es  tan  favorable,  que  se  puede  dejar  aun  a 
los  incapaces  de  ser  herederos,  v.   gr.,   el   hijo    espurio  (3). 


(1)  LL,  6.   (it.  6.,  y    1.  lít,   9.  P.    6. 

(2)  L.  1.  tit.  9-    P.   6. 

(3)  L.  8.  lit.  8.  üb.  5. 
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632.  Puede  el  testador  mandar  que  paguen  á  otro  algún 
legado  á  todos  aquellos  que  reciben  algo  de  su  testamento, 
con  tal  que  no  los  grave  en  mas  de  lo  que  hayan  recibido 
de  él  (1);  y  así  no  hay  duda  que  podrá  mandar  que  den 
legados,  á  su  heredero,  legatario,  fideicomisario  y  donatario 
mortis  causa,  porque  todos  estos  perciben  alguna  cosa  de  los 
bienes  de  la  herencia;  v.  gr.,  puede  un  testador  decir  de 
esta  manera :  á  Seyo  le  lego  mi  casa  ;  á  Sempronio  lego  mil 
pesos  que  le  entregará  á  Seyo.  Pero  si  á  Seyo  le  hubiese 
legado  mil  pesos,  y  le  mandase  pagar  á  Sempronio  un  lega- 
do de  mil  y  quinientos,  no  valdria  semejante  legado,  por- 
que se  gravaría  á  Seyo  en  mas  de  lo  que  se  le  había  de- 
jado (2).  De  lo  dicho  se  infiere,  que  á  ninguno  se  le  puede 
dejar  una  cosa  que  sea  suya  propia,  pues  ninguna  liberali* 
dad  se  ejercería  con  él  dejándole  lo  mismo  que  ya  tenia  an- 
tes. Pero  si  el  testador  me  legase  mi  casa  para  el  caso  en 
que  dejase  de  ser  mia,  seria  valido  el  legado,  y  entonces 
el  heredero,  verificado  el  caso,  debería,  ó  redimirla  para 
volvérmela,  ó   darme   su   e^imacion.  (t) 

G33.  Uno  de  los  puntos  principales  de  esta  materia  es 
saber  que  cosas  se  pueden  legar ;  y  acerca  de  esto  es  regla 
genera),  que  se  pueden  legar  todas  aquellas  cosas  que.  existen 
6  pueden  existir,  y  así  valdrá  el  legado  que  uno  hiciera  de 
la  cosecha  del  año  venidero.  También  las  cosas  corporales 
o  incorporales  de  cualquiera  especie  que  sean,  se  pueden 
legar  útilmente  (3),  y  así  ninguno  dudara  que  se  puede  le- 
gar un  usufructo,  una  servidumbre,  una  deuda  activa, 
siendo  todas  estas  cosas  de  las  que  se  llaman  incorporales. 
Se  requiere  con  todo  eso,  que  la  cosa  que  se  lega  esté  en  el 
comercio  de  los  hombres,  pues  de  otra  suerte  ni  se  podrá 
dar,  ni  recibir;  y  asi  será  absurdo  el  legado  de  un  tem- 
plo,   de  una   plaza    publica,   ó  de     un  puerto,    y    de  otras 

(1)  L-  3.  tit.  9.  P.  6. 

(2)  L.  3.   tit.   9.    P.6. 

(t)     Arg.  de  la  L.  44.  tit.  9.    P.  6. 

(3)  L,  15.  id.    *   y  Isj    Í2. 
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cosas  semejante?,  pu^s  todas  estas  están  exentas  del  comer- 
cio  de   los  hombres  (1). 

634.  Puede  el  testador  legar  no  solo  sus  cosas  y  las  de 
su  heredero,  sino  también  las  agenas,  y  en  este  caso  tiene 
obligación  el  heredero  á  comprar  de  su  dueño  la  cosa  le- 
gada y  entregarla  al  legatario;  y  si  el  dueño  no  la  quisie- 
se vender,  la  estimación  (2).  Pero  todo  esto  se  entiende 
en  el  caso  de  que  el  testador  supiese  que  la  cosa  que  Pe- 
gaba era  agena,  pues  si  creia  que  era  suya,  á  nada  estarú 
obligado  el  heredero,  pues  luy  presunción  fundada  de  que 
no  hubiera  hecho  el  legado  si  hubiese  sabido  que  la  cosa 
no  ehi  suya,  y  siempre  es  de  cargo  del  legatario  probar 
que  supo  el  testador  que  la  cosa  era  agena,  y  si  no  lo 
veriticare  perderá  el  legado  (3).  De  esta  réjala  se  escep- 
túa  el  caso  de  que  el  testador  hiciese  algún  legado  de  co« 
sa  agena  á  su  muger  ó  á  algún  pariente,  pues  entonces  se 
presume  que    en    todo   caso  se    la   quiso  legar  (4). 

635  ¿  Pero  que  se  deberá  hacer  cuando  el  legatario 
ya  haya  adquirido  la  cosa  agena  que  se  le  lega  en  a!gun  testa- 
mento ?  En  este  caso  se  debe  distinguir,  si  la  adquirió  por 
titulo  oneroso  ó  lucrativo  :  si  la  adquirió  del  primer  modo, 
le  debe  entregar  el  heredero  la  estimación:  si  del  segun- 
do, el  legado  es  inútil  por  la  regla  que  dice,  que  </os  cau' 
sas  lucrativas  no  pueden  concurrir  en  una  misma  cosa  y  acer» 
ca  de  una  misma  persona  (5).  Esta  regla  es  digna  de  ob- 
servarse, y  de  ella  salen  cuatro  coíiclusiones.  1  *  Que  si 
antes  de  la  muerte  del  testador  habia  yo  comprado  la  casa 
de  mi  vecino,  y  61,  ignorante  de  la  compra,  me  la  habia 
legado  en  su  testamento,  se  me  debe  la  estimación  en  este 
caso,  porque  la  compra  es  título  oneroso.  2.^  Que  si  la  ca- 
sa del  vecino  so  me   lega  en    dos  testamentos  de  dos  sujetos 

(1)  L    13.    ¡(1.  *  y  L.   47. 

(2)  L.    10.  til,  9.   P.  6.  *    y.  L.  S8. 
{ü)     Di'  ha   Ipy    en   el  medio. 

(4)  M.  al    fin. 

(5)  L.  43.  til.  9.  P.  6. 
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distintos,  si  3a  la  he  recibido  del  uno,  no  puedo  pedir  del 
otro  la  estimación,  porque  hs  recibido  la  casa  por  titulo 
lucfativo  :  por  el  contrario,  si  en  virtud  del  legado  del 
primer  lestamenlp  solo  recibí  li  estimación,  tudavia  puedo 
pedir  la  casa  en  fuerza  del  segundo,  porque  aun  no  la  be 
a.d^nirido,  y  asi  no  se  verij6ca Ut^lo. lucrativo  ni  oa,er9so(l)> 
3.'  Que  si  se  me  ha  legado  la  casa  del  vecino,  y  yo  solo  he 
adquirido  ima  p^rte  p&r  t'tulo  ^ycrativo,  se  me  deberá  la 
esíimacion  de  la  otra  p^f^e.  4.'  Qiesi  se  me, ha  legado  al- 
guna cosa  ageqa,  y  yo  solo  he  adquirido  la  propiedad  sin 
9I  qsafruclo  por  título  oneroso,  entonces  recibiré  la  cótima* 
clon  de  so,lo  la    propiedad  (2). 

G36.  Puede  el  testador  legar  I^s  cosas  suyas  (jue  lie- 
íie  dad^s  en  prenda  á  otro,  y  vale  el  legado  (3);  pues 
siendo  conatí^nte  qye  puede  legar  las  cos^s  agenas,  con  ma- 
j'pr  razón  podrá  hacerlo  con  las  pignp^-adas,  en  las  cuales 
retiene  el  testador  la  propiedad.  Lo  principal  en  este  pun- 
to está  en  saber  cuando  tenflrá.el  heredero  obligación  de 
pagar  la  cantiíj^d  que  adeuda  la  cosa  empeñada,  y  cuan- 
do el  legatario,  para  lo  cual  rstablcceremos  varias  reglas. 
3.*  S^bipndo  el  testador  que  la  cosa  que  lega  esta  empe- 
gada por  menos  de  su  valor,  la  debe  desempeñar  el  here- 
dero, y  ei'tregarla  libre  al  legatario  (4).  2.»  Si  la  cosa  es- 
taba empeñada  por  tanta  ó  por  mayor  cantidad  de  la  que 
importa  su  valor,  también  la  deberá  desempeñar  el  herede- 
ro, ahora  lo  supiese  o  no  el  testador  (5).  Si  la  cosa  esta- 
ba empeñada  por  menos  de  su  valor,  y  el  testador  lo  igno  • 
raba,  entonces  el  legatario   debe  desempeñarla  (6). 

637.  Vale  también  el  legado  de  la  cosa  dada  en  pren. 
da  al  testador,  hecho   al  mismo  que  la  empeñó  ;  pero  en  Cíte 


(1)  L.  44.  til.  9.  P.  f5, 

(2)  Arg.  de   dichas    leyes. 

(3)  L.    11.  ti»,    9.  P,    6. 

(4)  Dicha  ley  en  el   principio. 

(5)  Id.  en   el  mejiu. 

(6)  Id.    al   fin. 


292  LIBRO    ir.    TITULO    XX. 

caso  el  heredero  tiene  acción  para  pedir  al  legatario  la  can- 
tidad que  sobre  ella  le  habia  dado  el  testador  (1),  sin  que 
por  esto  pueda  decirse  que  es  inútil  el  legado,  pues  que- 
da al  legatario  la  utilidad  de  tener  en  su  poder  la  alhaja 
libre  del  empeño,  y  de  esto  es  de  lo  que  se  hace  el  le- 
gado, a  menos  que  el  testador  mande  espresamente  lo  con- 
trario. 

638  ¿  Mas  que  se  deberá  decir  cuando  el  testador  haya 
legado  una  alhaja,  por  ejemplo,  una  casa  y  viviendo  toda- 
vía la  enagena?  ¿Será  valido  con  todo  eso  el  legado,  ó  no  ? 
En  este  caso  distingue  nuestro  derecho:  ó  la  enagenacion 
fué  por  donación,  ó  por  venta  :  si  fué  del  primer  modo  se 
acaba  el  legado,  porque  presume  el  derecho  que  se  arre- 
pintió, y  que  quiso  quitar  el  legado  al  legatario  (2),  Si 
del  segundo,  permanece  útil  el  legado,  y  se  debe  la  esti- 
mación de  él,  por  presumir  el  derecho  que  el  haber  ven- 
dido la  cosa  legada  fué  por  urgencia  que  padeció  el  tes. 
tador,  y  no  con  intención  de  revocarle   (3). 

639.  Muchas  veces  se  dejan  legados  de  varias  cosas  in- 
corporales, tales  son  el  legado  de  íwmbre,  de  liberación,  y  de 
deuda,  las  cuales  especies  se  deben  distinguir  con  cuidado. 
Legado  de  nombre,  es  cuando  el  testador  lega  á  Ticio  lo 
que  le  debe  Sempronio.  Legado  de  liberación  ó  de  libertad, 
es  cuando  se  deja  al  legatario  lo  mismo  que  él  debe.  Fi- 
nalmente, Itgado  de  deuda  es  cuando  el  testador  lega  á 
su  acreedor  lo  mismo  que  él  le  debia  pagar.  Por  lo  que 
hace  al  legado  de  nombre,  el  efecto  que  este  produce  es 
que  el  heredero  debe  ceder  al  legatario  las  acciones  que 
tenia  el  testador  contra  el  deudor  (4).  ¿Pero  que  se  deberá 
hacer  cuando  esta  deuda  activa  no  sea  buena,  de  suerte 
que    el   legatario    nada    perciba   del   deudor?    En    este  caso 


(1)  L.  16.  tu.  9.  p.  0. 

(2)  LL.    17.    y   40.   dicho  tit.  y   P. 

(3)  Dicha   ley  40. 

(4)  L.   15.   tit.  9.    P.  6.    *    y   principalmente  la  ley  47. 
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á   nada  mas   está  obligado  el   heredero,   y    cumple  con    tras- 
pasar al  legatario  todo  el   derecho  que  él  tenia.     Por  el  le- 
gado de  liberación    ó    de   libertad    está     el    heredero  obliga* 
do  á    entregar   al    legatario   la    escritura    de    obligación  que 
hubiese  otorgado    á  favor  del  testador,   las    prendas  y   demás 
iBeguridades  de    la  deuda,  y    de  este    modo   librarle    entera, 
mente  de    que    se    le    pueda   cobrar.     Acerca    de   estos  dos 
legados  se    puede  mover  una   cuestión  curiosa  :   ¿  que  se  de- 
beria  hacer  en  el   caso  de  que  el   testador   cobrase   en  vida 
la     deuda?    ¿permanecerá    útil    el    legado?     Aqui    distingué 
también   nuestro  derecho.     Si   el   testador   cobró  y  recibió  la 
deuda,   perece    el   legado,  y  no   está  obligado   el   heredero  á 
áar   la   estimación  de   él,   porque  se   entiendo   que  le  revocdj 
pues   cobro  la  deuda  y  se    la    entregaron  ;  pero  si    el    deudor 
la   pagó   de  su    voluntad  no   pidiéndosela,    entonces  vale  tan- 
to el   legado   de   nombre  como    el    de    liberación,  y  el  here- 
dero está   obligado    á  dar    la   cosa   mandada  en   que   consistia 
la   deuda,   ó   su  estimación.     Y  la  razón  es,  porque   recibien- 
do el  testador  la   cosa   adeudada  sin  pedirla,  se  presume  que 
su  intención  es  guardarla    para    aquel   á    quien   la  legó  (1). 

640.  El  legado  de  deuda  se  puede  dudar  con  bastante 
razón  si  será  útil,  porque  parece  que  ninguna  liberalidad  es 
que  el  deudor  legue  á  su  acreedor  lo  mismo  que  le  debe: 
por  otra  parte  el  heredero  aun  sin  legado  tiene  obligación 
de  pagar  todas  las  deudas  del  difunto.  Mas  con  todo,  mu- 
chas veces  el  legado  de  deuda  es  útil  :  Bguraremos  tres  ca« 
sos  en  que  lo  es  evidentemente.  1."  Cuando  el  testador  de- 
be bajo  de  condición,  ó  para  cierto  dia,  entonces  la  utili- 
dad del  legado  es  suma,  porque  en  virtud  de  él  está  obli- 
gado el  heredero  á  pagar  luego  al  punto.  2.**  Cuando  la 
deuda  solo  es  de  escritura  sin  hipoteca,  pues  por  el  le- 
gado adquiere  el  legatario  derecho  de  hipoteca  en  todos  loi 
bienes  de  la  herencia.  3.'^  Cuando  la  deuda  no  está  líqui- 
da, ó  es  difícil  do   probarse,  pues  entonces   trae  al  legatario 

(I)    L.  15.  tit.  9,  P.  6. 
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la  utilidad  de  poder  probar  con  el  testamento  la  verdad  de 
la  deuda,  y  de  poder  solicitar  su  cobro  por  la  via  ejecutiva. 
C41.  H^)'  también  legados  que  se  llaman  de  géner,»^  de 
especie  y  de  cantidad,  y  sus  diferencias  son  dignas  de  no- 
tarse. Género  llaman  los  juristas  lo  que  para  los  filósofos 
es  especie  ;  v.  gr.,  un  caballo,  un  libro,  u,n  vestido.  Espe- 
cie, por  el  contrario,  á  lo  qua  los  filósofos  individuo  ;  v.  gr., 
tal  caballo  de  mi  caballeriza,  las  obras  de  Heinnecio  de 
mi  librería,  un  vestido  de  terciopelo  negro  que  tengo  en 
mi  ropero  &c.  Finalmente,  cantidad  es  un  género  deter- 
minado con  cierto  número ;  v.  gr.,  cuatro  caballos,  mil  pe- 
sos. Por  lo  que  hace  al  legado  de  especie  se  deben  obser- 
var las  reglas  siguientes :  1  .*  La  especia  legada  no  perece 
para  el  heredero,  sino  para  el  legatario.  Para  esto  hay  dos 
razones :  la  primera  porque  el  dominio  de  la  cosa  legada, 
pasa  al  legatario  inmediatamente  después  de  la  muerte  del 
testador  (1)  y  la  cosa  perece  para  su  dueño.  La  segunda, 
porque  el  heredero  solamente  es  deudor  de  cierta  especie  y 
asi  se  libra  si  perece  esta  (t).  S-í  esceptüa  de  esta  regla  el  caso 
de  que  el  heredero  sea  moroso  en  entregar  la  cosa  legada 
pues  entonces  perece  para  el,  y  también  cuando  por  cul- 
pa suya  pereciere,  pues  como  deudor  presta  hasta  la  cul- 
pa leve  (2).  2.  Cuando  se  lega  una  universidad  de  coias, 
por  tjemplo,  una  minada  de  ovejas,  el  aumento  ó  disrninU' 
cion  que  tuviere  pertenece  al  legatario;  (J)  y  asi,  si  la  mana- 
da al  tiempo  de  la  muerte  del  testador  era  de  cien  ove- 
jas, y  después  con  las  que  nacieron  se  aumento  hasta  cien- 
to y  cincuenta,  esta  u'Jüdad  es  para  el  legatario.  Por  el 
contrario,  si  por  muerte  de  las  ovejas  se  disminuyo  la  nía- 
nada  hasta  quedar  en  veinte  cabezas,  este  daño  será  tam- 
bién del  legatario   por  la  razón    ya    dada  de   que   el    domi- 


(1)  L.  34.  iU.    9.    P.  6. 

(  +  )  L.   18.  Ut.    II.  P.  6.    y    L.   9.   tlt.    U.    P.  5. 

(2)  L   41.  tit,  9.    P.  6.    *   L.    19.  tlt.    11.    P.  5. 
(í)  L,   37.tít.  9.  P.6. 
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nio  de  la  especie  legada  pasa  al  legatario  inmediatamente 
después    de   la   muerte  del    testador. 

G42.  Por  lo  que  hace  al  legado  de  genero  se  deben 
observar  en  él  dos  reglas.  1.*  Que  para  que  sea  úlil  es  necc' 
sario  que  sea  de  género  Ínfimo,  y  que  tenr/a  cierlos  y  deter- 
minados limites  por  la  naturaleza  \  y  asi  no  producirá  efecto  si 
el  género  fuere  supremo,  o  sin  determinaciotí  por  la  natu- 
raleza. Esto,  esplicado  de  este  modo,  parece  oscuro  ;  pero 
se  hará  claro  con  los  ejemplos.  Un  caballo,  v.  gr.,  es 
legado  de  género  ínfimo,  y  cualquiera  sabe  que  cosa  es  un 
caballo  :  mas  un  legado  que  se  hiciese  de  un  animal  ó  de 
una  cosa  absolutamente,  seria  legado  de  género  supremo  ; 
y  asi  seria  cosa  absurda  y  ridicula  legar  á  Ticio,  v.  gr,, 
un  animal,  pues  en  este  caso  cumplirla  el  heredero  con 
entregarle  una  mosca  ó  una  pulga.  De  aqui  se  infiere  cla- 
ramente la  razón  de  una  ley  (1)  que  dice,  que  si  el  testa- 
dor legare  á  uno  una  casa  sin  tenerla,  no  está  obligado  el 
heredero  á  comprarla,  ni  vale  el  legado,  pues  presume  el 
derecho  que  el  testador  se  burla,  porque  semejante  legado 
seria  de  un  género  indeterminado,  y  que  no  tiene  limites 
por  la  naturaleza;  y  asi  solo  valdría  cuando  el  testador  tu- 
viese alguna  o  algunas  casas,  pues  entonces  se  entendería 
que  le  legaba    una   de    ellas. 

643.  2.*  Ea  el  legado  de  genero  tiene  la  elección  el 
legatario,  pero  de  tal  suerte,  que  no  puede  elegir  lo  mejor  (2); 
V.  gr.,  6Í  el  testador  me  lega  un  caballo  de  su  caballeriza, 
no  le  toca  al  heredero  darme  el  que  le  pareciere,  sino  que 
yo  puedo  escoger  el  que  guste,  con  tal  que  no  escoja  el 
mejor,  y  en  esto  se  diferencia  el  legado  de  genero  del  le- 
gado de   opción. 

641.  Legado  de  opción  ó  de  elección  se  llama  cuando  el 
testador  con  palabras  espresas  y  terminantf  s  concede  al  lega- 
tario   que  entre    muchas   cosas  de  un  mismo  género    escoja 


(1)     L.  23.  lit,  9.  P.  6. 
{2)     Dicha  ley,  til.  y   P. 
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la  que  le  parezca  mejor;  v.  gr.,  si  uno  en  su  testamento 
dijese  de  esta  manera  :  lego  á  Ticio  el  caballo  que  eligie- 
re de  mi  caballeriza,  ó  el  que  mas  le  agradare  (1).  En  es- 
te legado  se  deben  notar  tres  cosas.  La  1."  es  que  puede 
el  legatario  tomar  lo  mejor,  lo  cual  no  podia  en  el  legado 
de  género  (2).  La  2.%  que  una  vez  hecha  la  elección  no 
puede  arrepentirse  y  volver  á  escojer  por  parecerle  que  no 
escogió  lo  mejor,  sino  que  á  si  mismo  se  debe  imputar  si 
hizo  una  elección  imprudente  (3).  La  3.\  que  si  el  lega- 
tario en  vida  no  elijo,  lo  podrán  hacer  sus  herederos,  de 
suerte  que  aun    la   opción  pasa   á   ellos   (4). 

645.  Resta  dar  una  regla  que  es  común  al  legado  de  gé- 
nero y  de  cantidad,  la  cual  es  esta:  ni  el  género  ni  la  canti- 
dad perecen  (5).  La  utilidad  de  esta  regla  es  insigne;  por- 
que si,  v.  gr.,  á  mi  se  me  hubiera  legado  un  caballo,  ó 
la  cantidad  de  cien  pesos,  y  el  heredero  le  hubiese  com- 
prado para  dármele,  o  hubiera  contado  y  prevenido  los 
cien  pesos,  y  un  ladrón  se  lo  hubiera  hurtado  todo,  no 
podrá  el  heredero  escusarse  ó  librarse  de  pagar  el  legado, 
porque  el  género  y  la  cantidad  siempre  existen  en  el  mun- 
do,  y  nunca   perecen. 

646,  Finalmente,  se  pueden  legar  los  hechos;  y  es  la  ra- 
zón, parte  porque  son  ó  pueden  ser  de  utilidad,  y  parte  por- 
que al  testador  le  es  lícito  obligar  á  su  heredero  á  hacer 
cualquier  cosa  que  le  parezca,  con  tal  que  no  sea  torpe  ni 
ridicula  ó  de  burla,  y  así  valdria  el  legado  que  un  testa- 
dor hiciese  de  esta  suerte:  mando  á  mi  heredero  que  to- 
dos los  años  le  siembre  su  campo  á  Ticio;  pero  seria  absur- 
do é  inútil  este:  mando  á  mi  heredero  que  todos  los  años  en 
el   dia   del  nacimiento  de  Ticio  baile  desnudo  en  su  calle. 


(1)  L.  25.    tit.  9.  P.    6.     *     L.    26. 

(2)  Dicha  ley   25.,  y  la  23.  tit.  9.    P. 

(3)  Dicha  ley    25.  íil.  9.   P.  6. 

(4)  L.  26. 

(6)  Arg.    de    la  ley    41.  ;¡!.  9.  P    6. 


DE    LOS    LEGADOS.  297 

647.  Sigúese  ahora  tratar  del  derecho  de  acrecer,  el  cual 
BO  es  otra  cosa  qae  ua  derecho  por  el  cual  la  parte  del  cole- 
gatario  que  muere,  ó  no  la  recibe  acrece,  al  otro.  Este  de- 
recho por  las  leyes  de  Partida,  tenia  lugar  no  solo  en  los 
legados,  sino  principalmente  en  las  herencias  (1),  pero  por 
razón  muy  diversa.  En  las  herencias  era  porque  ninguno 
podia  morir  parte  testado  y  parte  intestado,  lo  cual  en  el 
dia  de  hoy  por  la  ley  de  Recopilación  (2)  está  permitido  á 
cualquiera.  Pero  en  los  legados  el  derecho  de  acrecer  nace 
de  la  presunta  voluntad  del  testador,  y  se  puede  verificar 
hasta  el  dia;  porque  cuando  un  testador  junto  a  Ticio  y  á 
Mevio  en  un  legado,  parece  que  desde  luego  quiso  que  se 
faltase  el  uno,  mas  bien  su  parle  pasase  al  otro,  que  no 
que  volviese  al  heredero.  Trataremos,  pues,  ahora  de  los 
requisitos  necesarios  para  que  se  verifique  el  derecho  de 
acrecer  en  los  legados,  supuesto  que  en  las  herencias  no 
tiene  lugar,  si  no  es  por  voluntad  del  testador,  y  no  por 
Hccesidad   alguna   (3). 

G43.  Dos  son  los  requisitos  para  que  se  verifique  el  dere* 
cho  de  acrecer.  El  primero,  que  falte  el  colegatario,  y  que 
sea  antes  de  la  muerte  del  testador;  porque  si  le  sobrevive 
aunque  sea  por  un  momento,  pasa  el  legado  á  los  herede» 
ros,  y  ya  no  acrece  al  otro  legatario  (4).  El  segundo,  que 
&ean  conjuntos,  y  se  llaman  así  los  legatarios  que  son  lla- 
mados á  recibir  una  misma  cosa,  por  ejemplo:  á  Ticio  y 
á  Mevio  les  lego  mi  casa.  Por  el  contrario,  íi  á  Ticio 
&e  le  lega  la  casa,  y  á  Mevio  un  campo,  aunque  falte  uno 
de  los  dos,  nada    acrece   al   otro  (5). 

649.  Veamos  ahora  de  cuantos  modos  puede  ser  la  cen- 
juncion.  Se  divide  en  conjunción  en  la  cosa,  en  conjunción 
en  tas  palabras  solamente,  y  en   mista,  esto  es,  en  la  cosa  y. 

(1)  L.    14.    tit.  3.  P.  6. 

(2)  L.    1.  lit.  4.  lib,  5.    R, 

(3)  Véase    !a  nota  da    Sala    en    el    Yionjo,     lit.  2.  (i(.    14.   §    5.  v  7. 

(4)  L.  33.  tit.    9.  P.    6. 

(5)  L,   33.    tit.   9.    P-  6. 
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en  las  palabras  juntamente.  Se  dice  ser  conjuntos  en  la  co* 
sa  cuando  muchos  son  llamados  á  recibir  una  misma,  pero 
en  diversas  proposiciones  ;  v,  gr.,  á  Tscio  le  lego  mi  casa  : 
a  Mevio  lego  la  misma  casa  ;  y  á  estos  llaman  también  dis- 
juntos, porque  sus  nombres  están  puestos  en  diversas  pro- 
posiciones. En  palabras  solamente  se  llaman  conjuntos  los 
que  6011  llamados  á  una  misma  cosa  en  una  sola  proposi- 
ción, asignándoles  partes,  no  físicas,  sino  intelectuales  ;  v.  gr., 
á  Ticio  y  á  Mevio  lego  mi  fundo  en  iguales  partes.  Con- 
junción mista  se  da  cuando  una  misma  cosa  es  legada  á  mu- 
chos en  una  proposición  y  sin  señalar  partes:  v.  gr.,  á  Ti- 
cio  y  Cayo  lego  mi  fundo  (I). 

650.  En  todos  estos  casos,  sea  que  el  uno  de  los  le- 
gatarios uo  quiera  su  parte,  6  que  muera  antes  que  el  tes- 
tador, acrecerá  á  los  demás,  siempre  que  se  presuma  as2 
de  la  voluntad  del  difunto  por  no  espresarse  cosa  en  con* 
trario  (2). 

651.  Falta  decir  algo  del  modo  de  legar.  Se  puedeti 
hücer  los  legados  puramente,  para  algún  dia  (lo  cual  se  llama 
en  latin  ex  die  vcl  in  diem),  bajo  de  condición,  con  demos- 
tración, con  causa  o  con  modo.  Puramente  se  lega  cuan- 
do no  se  suspende  el  legado  por  ninguna  circunstancia  ni 
acontecimiento  ;  v.  gr.,  lego  á  Ticio  cien  pesos  (3).  En  es- 
ta especie  de  legados  se  debe  tener  por  regla  general  que 
se  debe  y  se  puede  pedir  al  instante  de  la  muerte  del  tes- 
tador. Se  dice  deberse  un  legado  cuando,  aunque  hay  obli- 
gación de  pagarle,  íodavia  no  se  puede  cobrar  :  por  el 
contrario,  cuando  ya  se  puede  exigir  la  paga  ó  entrega  de 
él,  se  dice  que  se  puede  pedir;  de  suerte  qire  el  sentido  de 
la  regla  dada  es  que  el  legado  que  se  deja  puramente, 
hay    obligación    de   pagarle   inmediatamente   que    muere    el 


(1)  Dicha    ley   33. 

(2)  La    misma  ley    33. 

(3)  L.    31.  en  el   principio    tit.  9.    P.   6, 
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testador,  y   que    también    en    el    mismo     instante  se     puede 
cobrar  (*).    ^ 

652.  Legado  desde  algún  dia,  es  aquel  que  tiene  tér- 
mino desde  cuando  debe  comenzar  ;  v.  gr.,  lego  á  Ticio  mi 
casa  diez  ailos  después  de  mi  muerte  ;  y  legado  hasta  cierto 
dia,  es  aquel  que  se  hace  señalando  el  tiempo  que  debe 
durar  ;  v.  gr.,  á  Ticio  le  lego  mi  hacienda  por  diez  años  (1). 
En  el  primer  caso,  si  el  dia  es  cierto,  se  debe  luego  el  le- 
gado, pero  no  se  puede  cobrar  hasta  pasados  los  diez  años: 
en  el  segundo  al  punto  se  debe  y  se  puede  cobrar.  Mas 
si  el  dia  señalado  fuere  incierto,  de  suerte  que  se  ignore  si 
existirá  6  ro,  entonces  el  dia   se    tiene  por  condición. 

653.  Del  legado  condicional  nada  hay  aqui  que  añadir, 
pues  todo  se  ha  esplicado  ya  cuando  se  trato  de  la  institu- 
ción de  heredero.  Una  regla  solamente  se  debe  observar  en 
este  particular,  y  es,  que  el  legado  condicional  ni  se  debe 
ni  se  puede  cobrar  antes  de  que  exista  la  condición  (2). 
De  donde  se  sigue,  que  si  el  legatario  muere  antes  que  se 
cumpla  la  condición,  nada  transmite  á  sus  herederos  sino 
que   espira    el   legado. 

654.  Con  demostración  se  dice  qtie  lega  uu  testador 
siempre  que  hace  descripción  de  la  persona  6  de  la  cosa 
legada  ;  v.  gr.,  á  Ticio,  que  administró  mis  negocios,  mando 
se  le  den  cien  pesos :  á  Mevio  lego  la  casa  que  compré  á 
Sempronio.  De  este  legado  se  debe  observar  que  la  falsa 
demostración  no  le  vicia,  con  tal  que  de  otro  modo  conste 
de  la  persona  y  de  la  cosa  legada  (3) ;  y  así,  aunque  sea  falso 
que   Ticio  administró  sus  negocios,  ó  que  la  casa   la  hubie- 


(*)  Pasados  nueve  dias,  dice  la  ley  15.  lit.  13.  P.  1.  Después  de 
tres  meses,  dice  la  ley  7.  th.  6.  P.  6.  Concuérdalas  perfecta- 
inenie    Cari,    tit    3.   Dísp.9.  n-    II. 

(1)  L.    31.   tit.    9.    P.  6. 

(2)  L.  21.  de)  dicho  tii.  y  P.  »  L.  31.  y  Tcase  la  ley  14.  üt.  4, 
P.  6. 

(3)  LL.   19.  >■    20.  dicho  tit,    y    P. 
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se  comprado  á   Sempronio,  con    todo,  ea  ütil  el  legado  y  sur- 
íirá    su   efecto. 

C55.  Sígnese  el  legado  dejado  bajo  de  cierta  causa.  Por 
causa  entendemos  aqtií  la  impulsiva,  y  qiie  el  testador  espre- 
sa en  su  testamento;  v.  gr.,  á  Ticio  porque  me  defendió 
un  pleito  le  lego  cien  pesos.  En  este  caso  vale  también  la 
regla  ya  dada  en  la  demostración  ;  y  así,  la  falsa  causa  no 
vicia  el  legado  (i),  porque  como  el  testador  se  ha  á  ma- 
nera de  un  legislador,  y  la  ley  se  debe  obedecer  aunque 
se  alegue  una  causa  falsa,  de  aquí  es  que  vale  el  legado, 
porque  consta  de  la  voluntad  del  testador.  Se  esceptúa 
con  todo  el  caso  de  que  el  heredero  pudiese  probar  que 
el  testador  no  habria  legado  si  hubiese  conocido  la  falsedad 
de  la  causa,  pues  entonces  falta  la  voluntad,  y  será  nulo 
el    legado. 

656.  Finalmente,  bajo  de  modo  se  dice  dejado  un  lega- 
do cuando  el  testador  espresa  el  fin  para  el  cual  le  deja : 
V,  gr.,  lego  á  Ticio  mil  pesos  para  que  se  gradúe  de  doctor^ 
Este  se  debe  y  se  puede  pedir  luego  al  punto;  pero  el  legata- 
rio debe  dar  fianza  de  que  cumplirá  con  el  fin  intentado  por 
el  testador,  y  que  si  no  le  cumpliere  le  restituirá,  pues 
hasta  que   le  cumpla  gana   el    dominio  de  él  (2). 

657.  Al  fiií  de  este  título  se  debe  notar  que  valen  los 
legados  hechos  aunque  el  testamento  se  rompa  por  preteri- 
ción ó  desheredación  injusta,  pues  asi  lo  concede  espresa- 
mente  nuestro  derecho  (3),  que  solo  atiende  á  que  la  vo- 
luntad del  testador,  siendo  justa  y  arreglada,  se  cumpla  en 
aquella  parte  que  se  puede.  Lo  mismo  sucede  cuando  el 
heredero  establecido  en  el  testamento  no  quiere  aceptarla 
herencia,  ó  por  cualquier  otra  causa  no  entra  en  ella  ;  pe- 
ro en   todo   caso  debe  constar  de  la  solemnidad  prescripta  por 


(1)  L.   21.  del  mismo  lif.   en   el  medio. 

(2)  D-cha  ley  21.  til.  9.   P.  6. 

(3)  L.    1.    tit.    4.  lib.    5.   de   la    Rec,   y   ley  7.  tit.   8.  P.  6. 
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derecho  {!),  pues  faltándole  no   tendrá  fuerza  de  testamento 
ni  liará  fé   en  juicio    ni  fuera  de   él, 

G58.  También  se  advierte  que  los  legados  no  se  deben 
dejar  á  arbitrio  de  otro,  sino  que  el  testador  mismo  debe 
hacerlos  por  sí  y  con  palabras  y  seííales  tan  claras  y  cier- 
tas, que  se  conozca  plenamente  su  voluntad,  y  no  se  dude 
del  legatario  y  cosa  legada,  pues  de  otra  suerte  no  val- 
drían (2).  Pero  puede  dejar  á  su  heredero  6  á  otro  la  fa- 
cultad de  elegir  á  pcFsonas  inciertas  de  las  ciertas"  que  le 
señale,  pues  en  este  caso  no  se  conñere  en  la  voluntad  de 
otro  la  sustancia  del  legado,  sino  la  cualidad  ó  elección 
de  la  persona.  Para  que  sean  válidos  se  requiere  también 
que  sean  hechos  en  testamento  6  codicilo,  6  poder  para 
testar  (3).  Es  verdad  que  no  solo  legados,  sino  también 
mejoras,  declaraciones,  fundaciones,  nombramiento  de  tutor- 
res  y  cualquiera  otra  cosa  ( escepto  la  institución  de  he- 
redero )  se  suelen  hacer  en  un  escrito  separado,  que  se  lla- 
ma memoria  tesiameniaria,  y  no  es  otra  cosa  que  un  escrito 
simple  en  que  el  testador  añade  ó  quita  alguna  cosa  á  su 
testamento,  el  cual  vale  y  se  estima  por  parte  de  este, 
siendo  firmado  por  -el  testador,  y  citándose  en  el  testa- 
mento. (4). 

659.  Tres  acciones  competen  á  los  legatarios  para  con. 
seguir  los  legados  que  les  han  sido  dejados  en  algún  testamento. 
La  primera  es  personal  por  cuasi  contrato,  y  la  razón  de  dar. 
8c  esta  acción  es  porque  el  heredero,  aceptando  la  heren- 
cia, es  lo  misnw)  que  si  contrajese  con  los  legatarios  (*). 
La  segunda  es  real  en  todos  aquellos  legados  que  por  ser  hechos 
en   especia   pasa  el   dominio   de    la  cosa   legada  al   legatario 


(1)  L.    1.   tu.    4.    lib.   5.  Rec. 

(8)  LL.    28.   y    29.   lit,    9.    P.  €. 

(3)  L.  34.   tit.   9.  P.   6. 

(4)  Febrero,  tomo.  1.  pag,  506,   n.  86. 
(•)  L.  3.  tit.   9.  P,§. 
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desde  el  instante  de  la  muerte  del  testador.  (í)  La  3.^  acción 
es  hipotecaria,  y  les  compele  á  los  legatarios  porque  íie- 
nen  tácita  hipoteca  en  todos  los  bienes  de  la  herencia,  do 
la  que  se  ha  apoderado  el  hereüero  (1). 


(+)    L.  34.  tit.  9.  P.  6. 

(1)     h'  26.   tit.    13  P.  5. 
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DEL  MODO  DE  QUITAR  O  DE  TRANSFERIR  LOS  LEGADOS. 

660.  H.;biendo  hablado  hasta  aquí  del  modo  de  dejar  los 
legados,  sigúese  ver  como  se  quilan  ó  se  transfieren.  Y  á  hi 
verdad,  siendo  la  voluntad  del  hombre  variable  hasta  la 
muerte  (1),  no  se  puede  dudar  que  el  testador  puede  qui- 
tar á  los  legatarios  los  legados  que  les  haya  dejado  en  au 
testamento,   ó    transferirlos   á  otros    (2). 

661.  Dícese  que  sequiló  un  legado  cuando  el  testador 
ya  no  quiere  legar  lo  que  antes  legaba.  Esto  puede  suceder 
6  por  ministerio  de  la  ley,  á  lo  que  llaman  los  juristas  íjoso 
jure,  ó  en  virtud  de  escepcion.  Del  primer  modo  se  qui- 
ta el  legado  ó  por  palabras,  ó  por  hechos.  Por  palabras  cuan- 
do el  testador  en  posterior  testamento,  ó  en  codicilo,  decla- 
ra que  ya  no  lega  á  alguno  lo  que  antes  le  legaba  (3).  Por 
hechos  se  quitará  el  legado  ú  el  testador  le  borra'-e  6  til- 
dare (4)  por  sí  mismo,  ó  por  medio  de  otro  por  orden  su- 
ya. Si  acabare  la  cosa  legada,  o  le  mudare  la  forma  :  con 
esta  distinción,  que  si  la  cosa  se  puede  reducir  á  su  anti« 
gua  forma,  vale  el  legado;  v.  gr.,  si  di  la  plata  legada 
hizo  vasos;  pero  si  no  se  puede  volver  á  su  antiguo  esta* 
do,  se  entiende  quitado  ;  v.  gr.,  si  de  In  lana  6  madera 
que  habia  legado  hiciese  antes  de  su  muerte  paño  ó  ca- 
sa (5).  Finalmente,  se  estingue  el  logado  cuando  el  testa- 
dor sin  necesidad  alguna  vende  6  enagena  la  cosa  legada, 
pues  en  este  caso  se  presume  que  se  arrepintió  de  haber  he- 
cho el  legado;  pero  siempre  que  falte  esta  presunción,  co- 
mo puede  suceder  mas  fácilmente  on  los  casos  de  venta  que 
en  los  de  donación,   no  se   entiende   revocado,  antes  se  d^- 


(1)  L.  s&.  üt.  I.  P.  6. 

(2)  L.    30.  til.  9.  P.    6. 

(3)  Dicha  ley  39.  del   mismo   rit.   y    P. 

(4)  La   misma  ley   39.  v.    Otrosí  se  podría. 

(5)  L.  43.  tit.   9.   P,  6. 
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be  al  legatario  el  precio  en  que  la  cosa  fué  vendida  (1).  De 
este  modo  se  quitan  los  legados  ipso  jure,  tácita  o  espresa» 
mente.  Por  medio  de  escepcion  se  quitan  siempre  que  su- 
ceda alguna  cosa  de  la  cual  se  pueda  presumir  que  el  tes- 
tador mudo  de  voluntad,  lo  cual,  probándose  por  el  here- 
dero, perderá    el    legatario    su   legado. 

662.  Sigúese  la  translación  de  los  legados,  la  cual  sucede 
siempre  que  haya  mutación  acerca  de  ellos.  Esta  puede  ser 
de  cuatro  maneras.  1."  Si  se  múdala  persona  del  legatario; 
V.  gr.,  cuando  se  lega  S  Ticio  lo  que  se  habia  legado  á  Sem- 
pronio.  2."  Si  se  muda  la  misma,  cosa  legada;  v.  gr.,  cuan- 
do el  testador  que  habia  legado  á  uno  su  casa,  ya  no  le  le- 
ga sino  su  hacienda.  3.^  Si  se  muda  la  persona  á  quien  se 
mandaba  que  pagase  á  otro  el  legado;  v.  gr.,  si  antes  se  !« 
mandaba  á  un  legatario  que  diese  á  otro  cien  pesos,  y  des- 
pués se  mandaba  al  heredero  que  él  sea  quien  los  pague.  4/ Fi- 
nalmente, si  se  muda  la  naturaleza  del  legado;  como  cuan- 
do la  cosa  que  antes  se  legaba  puramente,  después  se  legji 
bnjo  de    condición. 

663.  Pero  se  debe  advertir  acerca  del  primer-  modo  de 
transferir  los  legados,  que  se  haga  con  toda  claridad,  y  repi- 
tiendo el  nombre  del  primer  legatario,  pues  de  otra  suerte 
no  sera  translación,  sino  conjunción;  v.  gr.,  si  dijese:  á 
Ticio  le  dejo  la  casa  de  mi  morada;  y  después:  á  Cayo  de- 
jo la  casa  de  mi  morada,  pues  en  este  caso  la  dividirán, 
pero  no  si  dijere,  la  casa  de  mi  morada  que  dejaba  á  Ti- 
cio, se   la   dejo    á  Cayo. 

604.  De  lo  dicho  hasta  aqui  se  infiere  que  los  lega* 
dos  se  pueden  quitar  y  transferir  en  testamento  6  en  co. 
dicilos;  y  añado,  que  para  quitarlos  ni  aun  esto  es  nece- 
sario, pues  ninguna  solí.mnidad  requieren  las  leyes  citadas 
(2)  ;  antes  bien  con  sola  la  presunción  de  falta  de  voluntad  en 
el   testador   basta    para   que    el    legado  se    tenga  por  quitado. 


(O     Véase    lo<'a  la  ley  40.    tit.    &.    P.  6.,    y   la    17.  del    mismo    tií. 
(2)     Véanse  Jas  leyes    39;    y   40.    tit.  9.  P.  6, 
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665.  Para  conclusión  de  este  título  veamos  de  cuan- 
tos modos  espiran  los  legados.  Esto  sucederá:  l.<*  Si  el 
legatario  muriere  antes  que  el  testador  (1),  pues  entonces 
no  llega  á  adquirir  dominio  en  la  cosa  legada.  2."  Si  pere- 
ciertí  la  cosa  legada  sin  culpa  ó  mora  del  heredero.  Esto 
se  entiende  de  la  cosa  legada  en  especie,  pues  el  género 
y  la  cantidad  nunca  perecen  (2).  3.°  Se  acaba  el  legado 
de  cosa  agena,  si  esta  U  adquiere  el  legatario  en  vida  del 
testador  por  título  lucrativo  (3),  por  la  razón  ya  dada,  de 
que  dos  causas  lucrativas  no  pueden  concurrir  en  una  mis- 
ma persona,  y  acerca  de  una  misma  cosa.  4.°  Si  el  testa- 
mento fuere  nulo  por  falta  de  solemnidad,  v.  gr.,  si  no 
tuviere  el  competente  número  de  testigos,  pero  no  si  fuere 
nulo  en  cuanto  á  la  institución  de  heredero  (4).  5.°  Si  por 
parte  del  legatario  no  se  cumpliere  la  condición  posible, 
bajo  la  cual  se  le  dejó  el  legado  (5).  Esto  se  entiende 
si  estuviere  en  su  mano  el  cumplirla,  pues  cuando  no  pue- 
de, como  por  caso  fortuito,  ó  de  otra  manera  sin  culpa 
suya,  entonces  se  tiene  por  cumplida,  y  se  debe  pagar  ei 
legado    (6); 


(1)  L.  35.  lit.   9.   P.  G. 

(2)  L.  41.  tit.    9.    P,  6. 

(3)  L.    43.  tif.  9.   P.  6, 

(4)  LL.   1.   y   2  tit.  4.   lib.  5.  R. 

(5)  L.  21.  tit.    9.    P,  6. 

(«)  Véase   Ja  ley  22.  tit.   9.   P.  6. 
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TÍTULO  XXII. 

DE  LA  LEY  FALCIDIA. 

666.  Este  título  está  bastante  conexo  con  el  antece- 
dente, pues  asi  como  aquel  nos  muestra  de  que  modo  se 
acaban  los  legados,  asi  este  nos  enseña  como  se  disminu- 
yen muchas  veces,  6  se  reducen  ii   menor  cantidad. 

667.  Con  motivo  de  permitir  las  leyes  antiguas  á  los 
testadores  que  distribuj'esen  sus  bienes  en  legados,  no  que- 
daba á  los  herederos  que  instituian  cosa  alguna,  6  les  que- 
daba muy  poco,  por  cuya  razón  muchos  no  querian  acep- 
tar la  lierencia.  Esto  dio  motivo  entre  los  romanos  á  que 
se  estableciesen  varias  leyes  procurando  impedir  este  des* 
orden.  Pero  como  ninguna  de  estas  fuese  suficiente  á  ocur. 
rir  al  daño,  se  estableció  la  ley  Falcidia,  llamada  asi  de 
Publio  Falcidio,  tribuno  de  la  plebe  en  tiempo  del  Empe- 
rador Augusto,  el  año  714  de  Roma;  por  la  cual  se  es« 
tableció  que  ninguno  pudiese  legar  mas  que  las  tres  partes 
de  sus  bienes,  y  que  en  caso  que  legase  mas,  de  suerte 
que  no  le  quedase  al  heredero  que  percibir,  ó  le  quedase 
menos  que  la  cuarta  parte  de  la  herencia,  pudiese  sacarla 
y  retenerla   para   si  de  cada   legado. 

668.  Este  derecho,  que  tuvo  origen  entre  los  romanos, 
ha  pasado  á  nosotros,  y  está  adoptado  por  nuestras  leyes  (1)5 
y  asi,  siempre  que  el  testador  instituye  heredero  voluntario, 
y  deja  tantas  donaciones  (t)  ó  manda?,  que  nada  le  queda 
«|ue  heredar,  ó  le  queda  menos  de  lo  que  por  derecho  le 
toca,  puede  sacar  el  heredero  la  cuarta  parte  de  ia  heren- 
cia que  dicha  ley  le  concede,  llamada  también  Falcidia  en 
España  (2)  :  de  suerte  que  de  cada  manda  ha  de  sacar  la  cuar- 


(l)    Tit.   11.   de    la  P.  6. 

(  +  )      véase  la  ley   2. «    al  fin. 

(3)     L.  1.    tit.   U.     P.    6.   *   y   L.    7.  jít.  6.  P.   6. 


DE    LA    LEV    FALCIDIA.  307 

id,   la  cual  le  compete  por  solo  haber  sido   nombrado  here- 
dero en  el   testamento  (1). 

669.  Para  deducir  dicha  cuarta,  ha  de  considerarse  el 
valor  de  los  bienes  del  testador  al  tiempo  de  su  muerte, 
porque  el  aumento  ó  deterioro  que  después  haya  es  de  su 
cuenta,  y  no  de  los  legíitarios  (2).  Mas  si  los  herederos 
son  forzosos,  no  sacan  cuarta,  sino  toda  su  legitima  íntegra 
sin  condición  ni  gravamen  (3),  y  solo  se  podrán  hacer  le* 
gados   del  tercio   ó  quinto  según    sea    el    testador. 

670.  La  deducción  de  la  cuarta  falcidia  ha  de  ha< 
cerse  en  esta  forma  :  primero  se  ha  de  separar  lo  que  el 
testador  esté  debiendo,  aunque  sea  al  mismo  heredero,  á 
menos  que  lo  prohiba  espresamente,  pues  en  tal  caso  no 
se  separará  el  débito  de  este:  después  las  espensas  fuñe» 
rarias  ocasionada^  con  motivo  de  su  muerte;  y  luego  el 
dinero  que  destine  para  comprar  siervos  que  mande  manu- 
mitir: bi»n  entendido  que  si  lega  una  cantidad  á  persona 
determinada  para  que  dé  libertad  al  suyo,  puede  el  here- 
dero detraer  de  ella  la  cuarta  parte  ;  pero  si  manda  que 
el  dinero  se  entregue  á  alguno  para  que  compre  los  de  otro, 
y  se  consume  todo  en  su  compra,  no  debe  sacarla  de  élj 
mas  si  sobra    algo,   puede    deducirla   del  sobrante   (4). 

671.  No  puede  el  heredero  deducir  dicha  cuarta  de 
los  legados  hechos  á  las  iglesias,  hospitales  ü  otros  lugares 
religiosos,  ó  á  pobres,  ó  para  cualquier  otra  obra  pía;  ni  de 
ío  que  lega  el  testador  que  es  soldado  (5),  ni  de  !o  que  entre- 
gan á  los  prohibidos  de  ser  legatarios  ó  herederos  (6),  ni 
del  legado  de  la  dote,  ni  si  cancela  maliciosamente  el  tes- 
tamento 6  mandas  para  que  no  valgan,  ó  hurta  alguna  co- 
sa  de  las   legadas,  ó   maliciosamente  la   niega  diciendo    que 


(1)  Dicha    ley    1.  tít.     11.  P.  6. 

(2)  L.  3.   tit.    11.   P,  6. 

(3)  L.  4.  tit.    11.  P.   6, 

(4)  L.  2.    tit.   11.  P.  6. 

(5)  L.  4.  tit.    11.    P.  6. 

(6)  L.   5-   del   mismo    tit. 
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es  suya  y  no  del  testador,  ni  tampoco  cuando  este  le  pro- 
hilie  espresannente  su  detracción  (I).  Asimismo,  si  paga  en- 
teramente algunas  mandas  creyendo  que  en  la  hacienda 
restante  le  queda  lo  suficiente  para  sacarla,  debe  satisfacer 
en  la  propia  forma  las  demás,  si  no  es  que  después  de  ha- 
ber empezado  á  pagarlas  aparezca  alguna  deuda  grande  de 
que  hasta  entonces  no  habla  tenido  noticia,  que  en  este  ca- 
so   puede   retenerla  de    las  que  no   estén   entregadas    (2). 

672.  De  todo  lo  demás  puede  el  heredero  sacar  la  cuar- 
ta, si  la  cosa  legada  tiene  cómoda  división,  y  si  no,  se  ha  de 
apreciar,  y  de  su  importe  hacer  la  deducción  ;  previniendo 
que  aunque  quiera  tomar  la  parte  que  en  una  alhaja  le  cor- 
responde de  la  legada  á  otro,  no  debe  hacerlo  sin  su  per- 
miso, porque  la  detracción  de  la  cuarta  ha  de  ser  respecti- 
vamente de  cada   legado  (3). 

673.  Finalmente,  para  poder  sacar  la  falcidia  debe 
el  heredero  hacer  previamente  en  el  término  legal  inventario 
formal  de  todos  los  bienes  del  finado,  pues  sino  le  hace  no 
podrá  (4),  y  ademas  estará  obligado  á  pagar  enteramente 
las  mandas  y  deudas  que  dejó  (5);  y  si  le  hace  y  satis- 
face á  aquellas  antes  que  estas,  deben  los  acreedores  recon- 
vehir  primero  a  los  legatarios,  y  después  por  lo  que  fal- 
te al  heredero   (6). 


(1) 

L. 

6.  (it.   11.   P.  6. 

(2) 

L. 

6.  dicho    tu.    y    P. 

(3) 

L. 

2.    dicho    tit.   y    P. 

(4) 

L. 

7.   dicho    (il.    y    P. 

(5) 

L. 

10.    tit,  G.    P.   6. 

(6) 

L. 

7.  del    mismo  fit. 
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TÍTULO     XXIIl. 

DE  LOS  FIDEICOMISOS  UNIVERSALES  Y  DE  LA  CUARTA 
TREBELIANICA. 

674.  Hemos  hablado  ya  de  las  herencias  por  testamen- 
to y    de  los    legados:  sigúese  ahora  tratar  de  los  fideicomisos. 

675.  A  la  fe  de  otro  no  podemos  cometer  una  cosa  de 
otro  modo  que  por  palabras^de  ruego,  y  de  aqui  nace  la  de- 
finición. Fideicomiso  es  wia  orden  intimada  al  lieredero  por 
palabras  de  ruego  para  que  dé  alguna  cana  á  otro  (1).  Se 
divide  el  fideicomiso  en  universal  y  singular:  universal  es 
cuando  á  alguno  se  le  deja  por  modo  de  fideicomiso  toda 
la  herencia  ó  una  parte  de  ella,  y  asi  suele  llamarse  liercn- 
cia  fideicomisaria.  Singular  es  cuando  una  cosa  singular, 
V.  gr.,  algún  género,  especie  o  cantidad  se  deja  por  mo- 
do de  fideicomiso,  y  de  este  se  tratará  en  el  siguiente  títu- 
lo. Por  lo  que  hace  al  universal,  se  debe  observar  que  pa- 
ra  este  siempre  se  requieren  tres  personas.  1.^  El  que  deja 
el  fideicomiso,  y  se  llama  fideicomilente.  2.*  Al  que  se  man- 
da que  restituya  la  herencia  á  otro,  y  este  se  llama  hcr»- 
dero  fiduciario,  porque  en  su  fidelidad  coloca  su  confianza 
el  testador.  3«*  Finalmente,  aquel  á  quien  se  restituye  la 
herencia,  y  se  dice  heredero  fideicomisario,  el  cual,  hablan- 
do con  rigor,  no  es  heredero,  pues  solo  recibe  la  herencia 
por   mano    de    otro. 

676.  Esta  es  la  primera  división  de  los  fideicomisos:  sigúe- 
se otra,  y  e?,  que  el  fideicomiso  puede  hacerse  tácita  ó  es- 
presamente.  Se  dirá  hecho  espresamente  cuando  el  testa- 
dor con  palabras  claras  y  terminantes  manda  á  su  here- 
dero que  restituya  á  otro  la  herencia,  ó  alguna  parte  de 
ella;  y  tacita  será  cuando  no  se  hace  mención  de  restitu- 
ción, pero  se  manda  al  heredero  alguna  cosa  de  donde  se 
colige  que    debe  restituir  la   herencia  ;  v,  gr.,  Ticio  sea  mi 

(1)    L,  8.  tu.  II.  p.  6. 
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heredero,  pero  con  la  condición  de  que  no  haga  testamen- 
to. En  este  caso  es  lo  miámo  que  si  dijese  el  testador ;  ruc* 
go  á  Ticio  que  restituya  mi  herencia  á  sus  parientes  mas 
próximos.  Esta  especie  de  fileicomiso  tiene  mucha  seme  * 
janza  con  los  mayorazgos. 

677.  De  los  principios  establecidos  se  infiere  claramente; 
1.**  Quien  puede  dejar  fideicomisos  ;  conviene  á  saber:  to " 
dos  aquellos  q'ie  pueden  hacer  testamento  por  tener  libre 
disposición  de  sus  bienesj.  y  asi  no  podrán  todos  aquellos 
que  dijimos  no  pueden  testar  (I).  2."  A  quienes  se  puede 
mandar  que  paguen  fideicomisos,  esto  es,  á  todos  aquéllos 
que  recibieren  alguna  parte  de  Ii  herencia  con  título  de 
herederos,  pero  con  la  condición  de  que  á  ninguno  se  grave 
en  mas  de  lo  que  recibió.  3.°  Q  le  se  pueden  dejar  fideico- 
misos á  todos  aquellos  que  pueden  recibir  por  testamento,  o 
ser  herederos  5  asi,  v,  gr.,  si  Ticio  me  hubiese  mandado 
restituir  toda  su  herencia  á  un  colegio,  no  valdrá  seme- 
jante fideicomiso,  si  el  tal  colegio  está  fundado  sin  consen- 
timiento del  Príncipe,  como  se  supone.  4.^  Que  se  pue- 
den dejar  fideicomisos  ó  en  testamento,  o  en  codicilo. 
5.°  Que  se  pueden  hacer  fideicomisos  puramente  ó  con 
condición,  y  para,  ó    hasta  cierto  dia. 

678.  Siendo  dificil  que  los  fiduciarios  quisiesen  ser  here- 
deros con  la  obligación  de  restituir  toda  la  herencia,  para  que 
tuviesen  alguna  utilidad  se  estableció  que  en  premio  de  su 
trabajo  y  de  la  restitución  de  la  herencia  se  quedasen  con 
la  cuarta  parle  líquida  de  k  en  que  fuesen  instituidos,  y  se 
ha  llamado  cuarta  Trebtliánica,  aun  entre  nosotros  (2),  cu- 
yo   nombre   tomo    de  los   romanos. 

679.  A  distinción  délo  que  se  observa  en  la  cuarta  falcidia, 
debe  el  heredero  fiduciario  incluir  en  la  trebelianica  todo 
lo  que  el  testador  le  haya  legado,  y  los  frutos  que  percibió 
de   la  herencia  mientras   la   tuvo  en  su  poder  (3);  y  si  estos^ 

(1)  L.  14.  lit.  5.  p  6.  *  L.  2.  lit.  12  P.  6. 

(2)  L.   14.  al  fin,   dicho  tit.  y    P. 

(3)  L,   8.  lit.    11.  P.  6. 
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equivalen  a  aquella,  la  restituirá  entera  al  fideicomisario  ; 
mas  sino  equivalen,  puede  detraer  únicamente  lo  que  falte 
para  completar  la  cuarta  (1).  Pero  si  importaren  mas  los 
frutos  que  lo  que  él  debe  percibir  por  razón  de  esta,  si  el 
testador  le  seFíaló  dia  para  que  entregcase  la  herencia,  y 
dicho  fiduciario  lo  verifico,  entonces  hace  sujos  todos  los 
frutos  que  percibiere  hasta  ese  dia,  aunque,  como  hemos  su- 
puesto, asciendan  á  mas.  Pero  sino  se  le  señaló  dia  cierto, 
y  él  fué  moroso  en  entregar  la  herencia,  debe  restituir  todo 
lo  que   esceda   de   su  cuarta  parte  (2). 

680.  Resta  ver  en  que  casos  no  tiene  lugar  la  cuarta 
trebeiianica.  I.°  No  le  tiene  en  el  testamento  del  soldado. 
2."  Si  el  testador  prohibe  que  se  saque.  3.°  Si  el  heredero 
por  ignorancia  de  derecho  restituyó  toda  la  herencia.  4.°  Si 
no  hizo  inventario.  5.°  Si  no  quisiere  aceptar  la  herencia, 
en  cuyo  caso  sin  necesidad  de  que  compela  el  juez  al  fidu- 
ciario entrará   en   ella  el  fideicomisario   por  sí  (3). 


(1)  Dicha    ley   8. 

(2)  La   misma  ley  8. 

{3)     L.   1.  al   fin.  tit.   4.  líb.  5.  Rer. 
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TÍTULO    XXIV. 

DE  LOS  FIDEICOMISOS  SINGULARES^, 

G81.  Hemos  tratado  de  los  ñdeicomisos  universales,  que 
también  se  llaman  herencias  fideicomisaria«:  sígaense  los  fi- 
deicomisos singulares,  de  los  que  hablaremos  brevemente, 
porque  estos  eslan  igualados  en  todo  á  los  legados,  de 
suerte  que  no  hay  difereneia  en  cuanto  á  los  efectos  que 
producen  unos  y  otros.  De  esta  manera,  todas  las  disposi- 
ciones que  hemos  notado  de  los  legados  tienen  lugar  en 
los  fideicomisos:  los  que  pueden  legar,  pueden  dejar  fidei- 
comisos; á  quienes  se  lega,  también  se  deja  fideicomiso-, 
y  las  mismas  cosas  que  se  dejan  por  legado,  se  dejan  y 
pueden  dejar  por  medio  de  fideicomiso.  De  consiguiente, 
para  haber'  de  tratar  esta  materia  por  sus  partes  seria  ne- 
cesario repetir  el  título  todo  de    los   legados. 

682.  Mas  aunque  en  el  efecto  no  haya  diferencia  algu- 
na entre  legados  y  fideicomisos,  con  todo  se  distinguen: 
1.°  En  las  palabras,  pues  aquellos  se  dejan  con  palabras 
imperativas,  y  estos  por  medio  de  ruego  (1).  2."  En  el  mo- 
do: para  los  legados  se  requieren  cinco  testigos,  mas  los 
fideicomisos  se  pueden  hacer  sin  testigo  alguno  estando  pre- 
sente el  heredero,  y  para  prueba  se  le  tomará  después  ju- 
ramento, y  en  caso  de  no  querer  jurar,  será  obligado  á  pa- 
gar el  fideicomiso  ;  y  si  jurare  falso,  pagará  su  lengua  se- 
mejante delito,  pues  no   hay  arbitrio   para   dar  otra  prueba. 

())    L,  11.  út.  6.  P,  6, 
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TÍTULO    XXV. 

DE  LOS  CODICILOS. 

683.  Los  codicilos  no  son  otra  cosa  que  una  disposición 
menos  solemne  ordenada  por  el  testador,  ájin  de  esplicar,  aña- 
dir 6   quitar  alguna  cosa   de  su   testamento  (I). 

684.  Convienen  los  codicilos  y  los  testamentos  en  que 
unos  y  otros  son  voluntad,  pero  se  diferencian  :  1."  En  que 
el  testamento  es  una  última  voluntad  solemne,  y  el  codicüo 
menos  solemne  (2).  2.°  Que  cuando  hay  testamento  no  su- 
ceden, ni  pueden  suceder  los  herederos  ab  intestato  ;  pero 
los  codicilos  pueden  hacerse  tanto  por  el  que  muere  tes- 
tado como  intestado.  3."  Que,  en  el  testamento,  para  que 
valga  como  tal,  es  necesaria  la  institución  de  heredero  ^ 
mas  en  los  codicilos  no  se  puede  instituir  heredero,  sino 
Bolamente  hacer  legados  y  fideicomisos  (3).  Y  de  aquí  fácil- 
mente se  deduce  de  cuantas  maneras  son  los  codicilos. 
Unos  se  llaman  escritos,  y  son  aquellos  que  se  reducen  á 
escritura;  y  otros  nuncüpativos,  y  son  los  que  se  hacen  por 
viva  voz  (4).  Hiy  otra  división  de  los  codicilos,  y  es  que 
unó3  son  de  testado,  y  otros  de  intestado  :  aquellos  se  hacen 
por  el  que  primero  ordenó  el  testamento  ;  estos  por  el  que 
qui>,o  morir  sin  testamento  ;  y  así  los  primeros  se  llaman 
codicilos  confirmados  por  testamento,  y  los  segundos  abso- 
lutamente codicilos  ab  intestato. 

685.  Los  derechos  que  se  deben  guardar  en  el  otor- 
gamiento de  los  codicilos  se  colijen  de  la  definición  dada, 
de   la  cual  inferimos;  1."  Que  el   que   no   puede   hacer  tes- 


(1)  L.  1.  tit.   13.  P.  6. 

(2)  L.  3.  del   mismo  tit, 

(3)  L.  2.  tit.  12.    P.    6.   *   L.  7  t^t.   3.    P.  6, 

(4)  L.  I.  al    fin,   tit.    12.    P.    6. 
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tamento  tampoco  puede  hacer  codicilos  (1),  pues  estos  no 
son  otra  cosa  que  un  testamento  menos  solemne.  2."  Que 
en  los  codicilos  no  se  puede  instituir  heredero  directamen- 
te (2).  La  razón  es,  porque  esta  institución  es  una  cosa 
solemne,  y  así  no  se  puede  hacer  sin  todas  las  solemnidades 
de  derecho.  Es  verdad  que  atendidas  nuestras  leyes,  que 
requieren  para  el  codicilo  nuncupativo  la  misma  solemnidad 
de  testigos  que  para  el  testamento  de  esta  especie  (3),  vaI-« 
drá  la  institución  que  se  hiciese  en  semejante  codicilo  ;  pero 
por  el  mismo  hecho  lo  dejará  de  ser,  y  en  realidad  será 
testamento ;  pero  en  el  codicilo  cerrado  probablemente  no 
valdrá.  Por  la  razón  ya  dada  tampoco  producirá  efecto  la 
desheredación,  ni  la  sustitución  hecha  en  codicilo,  ni  la 
condición  que  en  él  se  pusiese  al  heredero  instituido  en  el 
testamento  (4).  ¿  Qué  es,  pues,  lo  que  se  puede  hacer  en 
los  codicilos  ?  Se  puede  legar,  y  disminuir  o  quitar  los  le- 
gados: hacer  fideicomisos  y  donacioneís  por  causa  de  muerte: 
se  podrá,  tiiialmcnte,  nombrar  el  delito  que  cometió  el  he- 
redero instituido  en  el  testamento  contra  el  testador,  y  por 
el  cual  no  merece  la  herencia  ;  y  siéndole  probado,  queda- 
rá impedido  de  ser  heredero  (5).  3."  Que  se  pueden  hacer 
muchos  codicilos  y  todos  valen,  no  siendo  contrarios  (6) ; 
pero  en  los  testamentos  el  posterior  deroga  al  anterior,  por- 
que en  cada  uno  se  dispone  de  todos  los  bienes  instituyen- 
do heredero. 

686.  Finalmente,  en  los  codicilos  cerrados  bastan  cinco 
íestigos  que  suscriban ;  mas  en  los  nuncupativos  ó  abiertos 
:e  requieren  las  mismas  solemnidades  que  en  el  testamen- 
to  nuncupativo  (7). 


(1) 

L. 

1.  tu.  12.    P.  6. 

(2) 

L. 

2.   del    rnisrno    tit. 

(3) 

L. 

2.    tit.  4.  :¡b.   5.   Rec 

(4) 

Di 

cha   Ky    2.  tit.    12.    P 

(5) 

L 

2.    ja    citada. 

(6) 

L. 

3.  del    ni  smo  tit. 

(7) 

L. 

2.    tit.    4.    lib.    5.  R, 

-^9   "  C5*" 


LIBRO  TERCERO. 


TITULO    I.    AL    XIV. 

DE  LA  SUCESIÓN  ABINTESTATO. 


687.  Habiendo  tratado  ya  en  los  títulos  antecedentes 
del  modo  de  suceder  por  voluntad  espresa  del  difunto  declara- 
da en  el  testanneuto,  se  sigue  ahora  tratar  del  orden  con 
qup  se  sucede  por  voluntad  tacita  ó  presunta  cuando  alguno 
muere  intestado  (1). 

688.  Intestado  se  dice  aquel  ijue  ó  no  hizo  testamento,  d  no 
h  hizo  arreglado  d  derecho,  de  suerte  que  no  produjo  efec- 
to (2).  Veamos,  pues,  quienes  son  los  que  deben  suceder 
b1  que  muere  de  esta  manera.  Es  constante  por  derecho  na- 
tural que  el  fin  é  intención  de  los  que  adquieren  bienes  no  es 
el  dejarlos  abandonados  después  de  su  muerte,  y  que  sean 
del  primero  que  los  ocupe  (3),  sino  que  desean  que  apro- 
vechen y  hagan  felices  á  todos  aquellos  en  cuya  felicidad 
se  complacen.  En  los  padres  para  con  sus  hijos,  y  en  es- 
tos para  con  sus  padres,  no  solo  tiene  lugar  preferente  es- 
ta presunción,  sino  que  también  tienen  míitua  obligación  de 
dejarse  sus  bienes  los  unos  á  los  otros,  de  suerte  que  por 
esto  se    llaman    herederos    forzosos. 

689.  Fundados  en  el  anteriorprincipio  los  legisladores  han 
puesto  por  fundamento  de  la  sucesión  abintestato  al  amor;  de 
suerte  que  en  este  supuesto  deben  ser  próximos  á  la  suce- 
sión aquellos   que    presume    el    derecho   fueron   mas    amados 


l\)     Piá'ogo  del    tif.    13,    Parí.    6. 

(2)  L.    I    tit.    13.    Pait.    6. 

(3)  lleion.   lib.    1.    de    Jur..  N,  cip.    11.   d.   295. 
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del  difunto.  Los  filósofos  antiguos  observaron  (1)  que  el 
amor  baja  primeramente  :  sino  tiene  donde  bajar,  sube,  y 
si  ni  aun  por  ahi  tiene  lugar,  se  estiende  hacia  los  lados. 
En  confirmación  de  esto  nos  enseña  la  esperiencia  que  los 
hijos  son  los^  mas  amados  para  cada  uno  :  que  después  de 
los  hijos  se  siguen  los  padres  ;  y  después  de  estos  los  parien- 
tes colíiterales.  Bien  es  verdad  que  el  amor  de  los  padres 
hacia  sus  hijos  escede  tanto  al  de  estos  para  con  sus  pa- 
dres, que  es  proloquio  común  y  muy  verdadero  que  es  mas 
fdcil  que  un  padre  sustente  &  veinte  hijos,  que  no  veinte  hijos 
á  un  padre, 

690.  Sobre  este  principio  se  han  establecido  tres  órdenei 
en  la  sucesión  abintestato.  En  el  primer  orden  entran  los 
descendientes;  no  habiendo  estos,  se  admiten  en  el  segun- 
do los  ascendientes,  y  faltando  aun  estos,  siguen  en  el  ter- 
cero los  colaterales  (2).  En  defecto  de  todos  tiene  último 
lug^r  el  fisco. 

ARTÍCULO   1."^ 

DE    LA    SUCESIÓN    DE    LCS    DKSCENDIENTES. 

691.  Hemos  dicho  que  en  primer  lugar  son  llamados  á  la 
herencia  los  descendientes  del  difunto  si  los  tiene.  Por  des- 
cendientes entendemos  aqui  todos  aquellos  que  son  hijos  6 
vienen  de  nosotros,  ya  sea  esta  filiación  por  la  naturaleza 
ó  por  las  leyes  civiles.  Trataremos,  pues,  con  distinción»* 
1.°  de  la  sucesión  de  los  hijos  legítimos:  2.*'  de  los  legi- 
timados :   3."  de  los    adoptivos ;  y  4.^   de  los  ilegítimos. 

692.  De  los  hijos  legítimos  es  regla  general  que  todos  su- 
ceden indistintamente  a  sus  padres  (S).  No  hay,  pues,  di- 
ferencia entre  los  grados,  pues  tanto  los  que  son  del  pri- 
mero, como  del  seg^indo  y  el  tercero  &:c.,  serán  herederos ; 
y   asi   el  nieto  y  el   biznieto  son  llamados  á  lá  herencia  con 


(1)  Aiislót.    Eth'c.    lib.    8.     cap.    19. 

(2)  L.    2.    tit.    13.    Parr.  6. 

(3)  L.  3.    tit.    U.    Part.    6.' 
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tal  que  no  tengan  padre  que  esté  mas  próximo  que  ellos.  Tam- 
poco hay  diferencia  en  el  sexo,  y  asi  las  mugeres  también 
son  herederas  de  sus  padres  abintestato  (1).  Finalmeiite, 
no  se  conoce  ya  diferencia  entre  hijos  emancipados  o  no, 
ni    entre    sucesión    paterna   ni    materna    (2), 

693.  Aunque,  como  va  dicho,  todos  los  descendientes  que 
no  tienen  padre  vivo  que  les  preceda  suceden  abintestato,  sin 
embargo  no  reciben  todos  igual  porción  de  la  herencia  ;  y  así 
se  deben  distinguir  tres  caso?;  ].°S¿  solo  haij  hijos  del  pri- 
mer grado,  todos  suceden  por  cabezas  (en  laiin  í>í  capita), 
ésto  es,  se  hacen  tantas  parte*  de  la  herencia  cuantos  son 
los  hijos  que  heredan  ;  v.  gr.,  si  un  padre  ó  madre  que  tie- 
ne cuatro  hijos  deja  cuarenta  mi!  pesos,  cada  uno  de  los 
hijos  percibirá  diez  mil,  porq'ie  todos  son  de  primer  gra- 
do, y  asi  suceden  por  cab'-zas.  2."  Si  solo  hay  hijos  de  los 
demás  grados,  coino  nietos  ó  biznietos,  lodos  suceden  por  li- 
naje ( en  latín  m  stirpem ),  esto  es,  vienen  todos  los  hijos 
do  cada  padi^e  á  llevar  la  parte  que  le  tocarla  á  él  y  la 
dividen  entre  sí;  de  suerte  que  de  la  herencia  no  se  ha- 
cen tantas  partes  conio  son  las  cabezas,  sino  tantas  como 
son  los  linages  ó  familias.  Esto  se  hará  mas  claro  conti- 
nuando el  ejemplo  ya  puesto.  Supongamos  que  los  cuatro 
hijos  que  habian  de  heredar  de  su  padre  diez  mil  pesos, 
murieron  antes  dejando  cada  uno  dos  hijos;  entonces  estos, 
muerto  el  abuelo,  entrarán  representatido  á  su  respectivo 
padre,  y  percibirá  cada  familia  diez  mil  pesos,  que  dividi- 
dos entre  los  dos  hijos  de  que  se  compone,  les  tocará  $ 
cinco   mil    á  cada    uno. 

694.  3.°  Si  concurren  hijos  del  primero  y  de  los  de- 
mas  f/radüS,  entonces  los  que  sean  del  primer  grado  sucede^ 
fior  cabezas,  y  los  del  segundo  ó  tercero  por  linages  del 
modo    que  hemos    esplicado  ya  (3). 


(1)  L.   3.  ya   cilada. 

(2)  LL.   3.   til.   7.,    y    3.   tit.  13.    Pan.  8, 

(3)  L.   3.   tit.    13.    Part.   6. 
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695.  De  es<a  suerte  es  la  sucesión  cuando  todoa  los 
hijos  son  nacidos  de  ua  solo  matrimonio;  pero  si  hay  di- 
versos, cada  hijo  sucede  á  su  ascendiente  solo,  y  del  común 
parten   entre   sí  igualmente  la   herencia. 

696.  Esto  es  pot  lo  que  hace  á  los  hijos  legítimos  : 
sígnense  los  legitimados.  La  legitimación  hoy  se  hace  so« 
lamente,  ó  por  subsiguiente  matrimonio,  ó  por  rescripto  del 
Príncipe.  Si  se  ha  hecho  del  primer  modo,  es  regla  ge- 
neral que  los  lejitimados  por  subsiguienle  matrimonio  suce- 
den del  mismo  modo  que  los  lejitimos  (I).  Si  la  legitima* 
cion  es  del  segundo  modo,  esto  es,  por  rescripto  del  Príri» 
cipe,  so  debe  distinguir  si  es  para  el  fin  de  suceder  ó  no : 
en  este  segundo  caso  no  hay  duda  que  nada  recibirán  de 
la  herencia  paterna  ;  mas  en  el  primero  se  admiten  si  son 
solo?,  pero  si  hay  otros  hijos  legítimos  6  legitimados  por 
subsiguienle  matrimonio,  no  pueden  entrar  con  ellos  á  la 
herencia  de  sus    padres,    madres   y    demás   ascendientes  (2), 

697.  Sigúese  hablar  de  los  hijos  adoptivos:  la  adop» 
cion,  como  ya  se  ha  dicho  (3),  puede  hacerse,  o  en  un 
hombre  libre  del  poder  de  5u  padre  y  con  autoridad  real, 
o  en  uno  que  es  hijo  de  familia  j  con  autoridad  del  juez  (4)é 
Cuando  se  hace  del  primer  modo  se  llama  adrogacion,  y 
cuando  del  segundo  adopción  propia,  Ksto  supuesto,  el  hijo 
adrogado,  según  nuestro  derecho,  heredará  del  adrogan» 
te  la  cuarta  parte  de  sus  bienes,  y  el  adoptivo  sucederá  á 
su  padre  adoptante  en  todos  (5),  siempre  que  ni  uno  ni 
otro  tengan  hijos  legítimos,  pues  si  los  tuvieren  en  nada 
les  sucederán  (6). 

698.  Resta  hablar    finalmente  de   los   hijos    ilegítimos  í 

(1)  Cap.  6.     Qui  fila  sint   legit.,   y   ley     I.    lit.     13.   Part.  4.,   y   ley. 

10.  til.  8-  )ib.  5.    de    la    Re»'. 

(2)  Yéase   Ja    citada    ley   10.    tit.   8.    lib.    5,   de   la    Rec. 

(3)  L.b.    I.    lil.    11. 

(4)  L    7.    lit.   7.    Part.  4. 

(5)  LL.  8,  9,  y    10.   tii.    16.   Part.  4. 

(6)  LL.  5.   tit.  G,   lib.  3,,  y    1.  y    5.  tif.   22.   lib.    4.  del  Fuero  Real. 
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estos,  según  hemoí  dicho  en  otra  parte,  se  dividen  en  natu- 
rales y  espurios.  Los  primeros,  cuando  su  padre  natural  no 
tiene  hijos  legi'timos,  heredarán  las  dos  duodécimas  partes  de 
sus  bienes  (a),  que  dividirán  con  su  madre ;  y  no  siendo 
estas  suficientes  para  mantenerse,  tienen  tales  hijos  acción 
á  lo  necesario  para  sus  alimentos  (1)  ;  pero  los  espurios  nin* 
guna  cosa  heredarán  de  su  padre  abintestato,  tenga  o  no 
descendientes  legítimos.  Por  lo  que  hace  á  la  madre,  sino  los 
tiene  serán  sus  herederos  los  naturales  6  espurios  que  ten- 
ga, sino  es  que  sean  de  dañado  y  punible  ayuntamiento,  ó 
habidos  de  clérigos  de  orden  sagrado  ó  de  fraile,  ó  por 
n)onja  profesa,  en  cuyos  casos  son  escluidos  de  toda  suce* 
6Íon  (2).  La  razón  de  esta  diferencia  que  hace  el  derecho 
entre  el  padre  y  la  madre,  es  porque  esta  siempre  es  cierta 
y  conocida,  lo  cual   no  sucede  en  el    padre, 

ARTÍCULO    2.'' 

DE    LA    SECESIÓN    PE    LOS    ASCENDIENTES. 

699,  Hemos  dicho  arriba  que  no  habiendo  hijos  no  tieno 
el  amor  como  bajar,  y  asi  sube:  de  donde  se  infiere, que  la 
sucesión  ordinariamente  es  recíproca,  por  lo  cual  aquellos 
padres  á  quienes  suceden  sus  hijos  pueden  suceder  á  sus 
hijos.  Mas  como  el  derecho  de  representación  no  tiene  lu- 
gar entre  los  ascendientes,  es  necesario  observar  varias 
reglas. 

700.  1."  En  la  sucesión  abintestato  los  ascendientes  mas 
cercanos  escluyen  &  los  mas  remotos;  y  siendo  de  una  misma 
linea,  dividen  entre  sí  /a  herencia  por   cabezas,  y    si  de  dis- 


(a)  Segnn  la  ley  8.  tif.  8.  lib.  5.  Rec.  los  hijos  iIcgf(inaos  hereda- 
rán el  quÍD(r>,  que  es  lo  que  los  padres  pueden  darles  en  vida, 
ó  dejarles  por  muerte  en  razón  de  alimentos.  Febr.  tom.  \. 
p.    382.  D.   10. 

(1)  L.   8.  tit.    13.    Par(,  6. 

(2)  L.  7.  tit.  8.   lib.   5.  de   la  Rec 
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liníns,  la  dividen  por  lineas  (I);  y  asi,  v.  gr.,  muriendo 
intestado  uno  que  trjnga  abuelos  y  bisabuelos  paternos,  loa 
prinneros  solannente  serán  heredero?,  y  nad:i  percibirán  los 
segundos;  y  si  concurrieren  dos  abuelos  por  una  linea,  y 
dos  por  la  otra,  partirán  igualmente  la  herencia  todos  cua* 
tro,  llevando  los  de  la  una  la  mitad,  y  otra  mitad  los  de  la: 
otra,  que  dividirán  entre  sí.  Pero  si  concurren  solamente 
uno  por  una  linea,  y  dos  por  la  otra,  no  la  dividirán  por 
terceras  partes,  sino  que  el  uno  heredará  la  mitad,  y  los 
dos  la  otra  inilíid  (2).  &fe  modo  de  suceder  no  es  ni  ín 
capita  ni  in  slirpcs,  «íno  por  lineas,  y  es  el  que  tiene  lugar  entre 
los  ascendientes, habiéndolos  de  ambas  lineas;de  suerte  que  aun- 
que haya  muchos  por  una  linea,  y  por  la  otra  uno  solo,  la  heren- 
cia se  partirá  por  nfíitad.  Esta  división  debe  áer  sin  hacer  dis- 
tinción de  bienes,  de  suerte  que  los  paternos  toquen  á  los 
ascendientes  de  parte  de  padre,  y  los  maternos  á  los  de 
parte  de  madre,  pues  toda  la  herencia  se  debe  partir  in- 
distintamente la  mitad  para  cada  línea  (3).  Sino  es  que 
en  alguna  parte  haya  costumbre  de  que  cada  ascendiente 
lleve  lo  que  por  su  linea  disfrutaba  el  ascendiente  ii^testa- 
do,  como   lo   dispone  la  ley;  (4). 

701.  1/  Cuando  siLceden  los  ascendientes^  aunque  haya  ta7n' 
bien  colaterales  no  concurren  con  ellos ;  v,  gr.,  muerto  un 
hermano  que  tiene  padres,  hermanos  y  sobrinos,  solo  he- 
redarán sus  padres  (5).  Y  la  razón  es,  porque  la  linea  rec- 
ta es  de  naturaleza  mas  privilegiada  que  la  transversal,  y 
muy   distinta   en  el  grado. 

702.  3.'  Si  los  padres  ó  ascendientes  del  dijunto  no  fueren 
legítimos,  sucederá    del  mismo    modo   que  hemos   dicho  sxicedcn 


(1)  LL.   4.    lit.  13.  Part.   6.,   y    1.    l¡(.  8.   lib.  5.  de  la   Rec,    que    ea 

la    8.    de    Turo. 

(2)  L.    4.    íit.    U.    Part.    6. 
<3)     L.  4.    tif.    13.    P.Tt.    6. 

(4)  L.    1.  a'    fin   lit.  8.    lib.    5.    Rec. 

(5)  L.  4.    lit.  8.  lib.   5    de  la    Rec,    y  es   la  7.  de    Tom,   que  dero- 
ga la  ley  4.    lif.    l.S.    Purt.    6,,    que  disponía  lo  tonlrarío. 
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los  hijos  naturales  y  espurios  á  sus  padres,  madres  y  demás 
ascendientes.  (\).  Pero  de  esta  regla  se  esceptúan  los  adop- 
tivos, pues  de  estos  no  son  herederos  abintestato  sus  padres 
adoptantes,   sino   sus    parientes    mas    cercanos  (2). 

ARTÍCULO    3. 

¡>E    LA     SUCESIÓN    DE    LOS    COLATERALES  Ó    TRANP  V'ERSALES. 

703.  No  habiendo  descendientes  ni  ascendientes,  se  si- 
guen, como  ya  hemos  dicho,  los  colaterales,  en  cuya  suce- 
sión se  observan  las   reglas  siguientes. 

704.  1.*  Los  hermanos  enteros,  sean  -varones  ó  mugeres, 
y  sus  hijosy  esclvyen  «  todos  ¿os  demás  colaterales,  y  suceden 
los  hermanos   in  capita,  y  los  hijos  de  estos  in  stirpcs  (3). 

705.  2,*  Si  solo  hay  hijos  de  hermanos  enteros,  que  sojí 
sobrinos  del  difunto,  heredarán  todos  por  cabezas,  y  repartí' 
rdn  con  igualdad  entre  sí  la  herencia  de  su  tío  (4).  La  ra- 
zón es,  porque  todos  los  sobrinos  están  en  igual  grado,  y 
aunque  entran  por  representación  á  heredar  á  su  tio  muer- 
to, esto  es,  cuando  está  vivo  algún  hermanó  de  este,  que 
también  concurre  á  heredar,  y  les  sirve  de  forma  y  causa 
para  que  tenga  lugar  la  representación,  piíes  de  otra  suerte 
serian  escluidos  por  ser  parientes  mas  remotos,  y  así  solo 
en  este  caso  le  tiene,  y  en  el  se  estingue ;  mas  cuando  son 
solos  sobrinos,  falta  el  motivo  y  fundamento  para  la  represen- 
tación, por  lo  cual  entran  por  su  propio  derecho  á  here- 
dar como    parientes  mas  cercanos  que  están  en  igual  grado. 

706.  3.^  Habiendo  solamente  medios  hermanos  del  difunto 
por  una  línea,  estos  llevarán  toda  la  herencia ;  pero  si  los 
hubiere  por  ambas,  los  que  fueren  hermanos  por  la  linca  pa- 
terna   heredarán    los   bienes  paternos,  y  los   que  fueren  de  parte 

(1>     L,  8.  al    fin,   tit.    13.     Pi.rt.  6, 
(2)     L.  5.    tit.   2-i.    lib.    4.   dpl    Fuero   Raal. 
^S)     LL.    5.   tit.  8.   lib.    5.  de    la    Rec,  y    5.  tit.    13.    Parf.  6. 
(4)     LL.  5.    lit.    13,    Part.    6.,   y    13,    til.  6.   lib.    3,    del    fuero    Ren!. 
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tU  madre  heredarán  los  maternos  (l);  y  unos  y  (ftros  farú- 
rán  igualmente  lo  que  el  difunto  adcjuirié  por  su  indti&lria 
arte    ü  oficio,  ó  de  otro   cualquier  modo  (2). 

707.  Lo  que  hemos  dicho  de  la  sucesión  de  loa  parien- 
tes transversales  se  debe  entender  cuando  el  parentesco  es 
jegitinn.o  pues  si  fuere  o  el  difunto,  5  el  pariente,  natura!^ 
se    observarán   estas    reglas. 

708.  1.*  Si  el  que   muere  sin  descendientes  ni  asa^ndieyítea 
fuere   natural,  serán   sus   herederos  los  hermanos  que  tenga  hijos 

de  la  misma  madre,  y  los  hijos  de  estos,  sin  que  tengan 
derecho  alqiaio  los  hermanos  que  hubiese  de  parte  de  padre 
solamente  (3).  La  razón  es,  porque  los  hermanos  que  lo 
tocan  por  parte  de  madre  son  ciertos,  y  los  de  ¡¡arte  de 
padre   son    dudosos. 

709.  2."  Si  el  hijo  natural  que  muriese  intestado  solo  tw 
viese  hermanos  por  parte  de  padre,  le  serán  herederos  como 
parientes  mas  cercanos;  pero  si  entre  estos  hubiere  alyuno 
legítimo  este  solo   sera,  preferente    (t    todos  (4). 

710.  3."  Si  un  legítimo  m.uerc  no  dejando  parientes  al- 
(junos  legítimos,   sino   solo   naturales,  le  heredarán  los  que  sean 

parientes  por  parte  de  madre,  y  los  de  parte  de  padre  se- 
rán escluidos    (3). 

711.  La  sucesión  por  linea  transversal,  que  hemos  esplica- 
dg  ya,  no  pasa  el  dia  de  hoy  del  cuarto  grado  (6)  (a)  ;  y  así 
los    bienes  del   que    nO    dejare   parientes    hasta    dicho    grado 


(1)  LL.  5.  y   6.   til.    13.    Part.  6. 

(2)  L.    6.    tit.    13.    Part.    6. 

(3)  L.    12.  del   mismo  til. 

(,4)     En  sentir  de   algunos    preferirá  aun  á  los  ¡lerniaros    pnr  parle  de 

madre.     Véase  Ja    ley   12.    lif.    13.   Part.    6., 
(6)     Dicha   ley    12.   ai   fin. 
(6)     LU  3.  t;t.  9.,  y    9.  tit.  10.    lib.  1-  de   la    Rec,    délas  que   fe    hace 

argumento    para  creer    drrogada  la   ley    6.  líí.  13.   P.  6.,    que    es- 
trndia  la  sucesión  transversal   hasta  el    décimo    grado, 
(a)     Es  dudoso   si  este    cuarto   grado  ee   deberá  contar   por    derecho    cá- 

núnico  ó  civil. 


DE    LA    SUCESIÓN    ABKVTESTATO.  o23 

recaen  en  el  fisco  (!),  sin  que  tenga  lugar  ya  la  sucesión 
de  la  mnger  al  marido,  ni  de  este  á  su  muger,  pues  no 
se  hace  mención  de  ellos  (2).  Cesa  desde  luego  el  día  de 
hoy  la  disposición  de  la  ley  de  Partida,  que  estendia  esta 
sucesión  hasta  el  décimo  grado,  y  después  de  el  llamaba  ai 
marido  ú  la  herencia   de   la    muger,  y  esta    á   la  del   marido. 

712.  Para  complemento  de  esta  materia  diremos  aqtjí 
algo  de  la  cuarta  marital.  Esta  no  es  otra  que  la  cuarta 
parte  de  los  bienes  paternos  que  los  hijos  deben  heredar, 
la  cual  puede  tomar  para  sí  la  muger  viuda,  si  quedare  tan 
pobre  que  no  tenga  como  subsistir,  siendo  su  marido  difutj- 
to  rico;  pero  dicha  cuarta  parte  no  debe  esceder  del  valor 
de  cien  libras  de  oro  (3).  Y  aunque  la  ley  solamente  habla 
de  las  madres  pobres,  algunos  autores  quieren  que  se  deba 
estender  tiimbien  a  los  padres  en  su  caso  (4).  El  dia  de 
hoy  en  vista  de  la  ley  1.  tit.  8.  lib.  5.  de  la  Recopila- 
ción, que  es  la  6.  de  Toro,  hay  bastante  motivo  para  dudar 
qUe  pudiese  tener  lugar  tiil  cuarta  parte.  Fufera  de  qué  sin 
ella,  y  con  los  gananciales  qu«  le  toque,  podría  la  madre 
proporcionarse  la  congrua  sustentación,  y  con  mucha  mas 
razón  el  padre,  que  deteria  administrar  los  bienes  de  sus 
hijos. 

713.  Por  lo  cpié  líacé  5  los  peregrinos  que  mueren 
srin  testamento,  está  dispuesto  que  el  juez  del  lugar  en  donde 
fallecieren  inventaríe  sus  bienes  y  los  deposite,  haciendo  los 
gastos  precisos  para  su  entierro  y  funerales,  y  hecho,  dé 
cuenta  á  la  Real  Audiencia  del  distrito  para  que  dis- 
ponga del  residuo  entre  sus  consanguíneos,  y  afeita  de  ellos 
en  obras  pias,  pues  aunque  no  los  tengan  no  recíien  en 
el   fiíáco  (ó). 


(1)     Real    insir,    de 27.    de  Ñov.  de  1785.,  y  de   27    de  AgoFto  dé  1786, 
(?)    L.     12.  tit.  8.  lib.    S.Ree.,  y  la  Real    instr.  ya  citada   ♦  Esto   nun 

es    mas    dudnso. 
(S)     L.  7.    tít.  l5.  P.6. 

(4)  Feb.    tom.  1.®    pag.  425. 

(5)  LL.   31,111.  I.P.6.,  y  5.   tit.   12.  lib.  1.  de  la    JRec. 
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714.  Finalmente,  aunque  por  derecho  novísimo,  á  los 
religiosos  de  órdenes  que  pueden  poseer  bienes  les  está  per- 
mitido ser  herederos  por  testamento  (1),  se  les  prohibe  es* 
presamente  suceder  ab  intestato  á  sus  padres  ó  parientes, 
por  ser  opuesto  á  su  absoluta  incapacidad  personal,  y  re- 
pugnante á  su  solemne  profesión  en  que  renuncian  al  mundo 
y    todos  sus    derechos    temporales  (2). 

715.  Los  bienes  de  los  que  mueren  intestados  se  de- 
ben entregar,  según  lo  dicho,  á  aquellos  que  tienen  derecho 
á  sucederles,  del  modo  y  con  el  orden  esplicado  ;  pero  se 
deducirá  de  ellos  en  solas  las  sucesiones  transversales  de 
bienes  libres,  sin  distinción  de  grados,  el  dos  por  ciento  para 
la  Real  Hacienda  (3),  pues  se  hallan  espresamente  escep- 
tuadas   las  sucesiones   entre    ascendientes  y  descendientes  (  •). 

716.  *  En  esta  República,  por  un  decreto  del  Gobierno 
Nacional  de  30  de  Febrero  de  1812  (5),  están  derogados 
algunos  artículos  de  la  cédula  citada  sobre  herencias  trans- 
versales. Las  herencias  y  legados  transversales  ex  testamento 
6  ab  intestato  deben  pagar  el  10  por  ciento,  y  entre  he- 
rederos y  legatarios  estraños,  el  20  por  ciento :  dejándose 
libres  de  toda  contribución  las  herencias  y  legados  entre 
marido  y   muger. 

717.  Los  parientes  que  suceden  ab  intestato  no  por 
eso  están  desobligados  de  invertir  algunos  bienes  en  favor 
de  la  alma  del  difunto.  Mas  para  que  se  sepa  cuanto  debe 
ser,  diremos  brevemente  algo  sobre  esta  materia,  haciendo 
distinción  de  casos  y  de  herederos.  Estos,  ó  son  legítimos 
y  forzosos,  6  transversales:  y  el  difunto,  6  murió  absoluta- 
mente intestado,  ó  bajo  poder  para  testar,  pero  el  comisario 
lio   verificó  el    testamento.     Si    los  herederos   son    ascendien- 


(1)  Reales   cédulas  de     29.de   Noviembre  de    1796,    y    de  29   de     Abril 

de    1804. 

(2)  Pragmática   de    6    de  Julio    de    1792. 

(3)  Real   rédiila    de  !!•  de  Juuio    de  1801,   articula   5   del   Reglaroen- 
10   inserto. 

(4)  Articulo    l.de   dicho  reglamento. 

(5)  Gaceta  ministerial    de   2.    de   Octubre  de  1812, 


DE    LA    SUCESIÓN    ABINTESTATO.  325 

tes  6  dfscendientt's,  y  el  pariente  falleció  absolutamente 
intestado,  están  obligados  á  hacerles  las  exequias  funerales, 
y  demás  sufragios  que  se  acostumbren  en  el  país,  con  ar- 
reglo á  su  caudal,  calidad  y  circunstancias;  pero  no  á  dis- 
tribuir todo  el  quinto  por  su  alma,  sin  que  para  esto  haya 
de  hacer  el  juez  inventario  de  los  bienes  (I).  Si  falleció 
bajo  de  poder  para  testar,  y  el  comisario  no  realizó  el  tes- 
tamento en  el  tiempo  prefinido  por  la  ley  ó  por  el  mismo 
testador,  tampoco  tendrán  obligación  de  invertir  todo  el  quin- 
to, y  cumplirán  con  solo  lo  dicho  (2).  Lo  mismo  se  debe 
decir  de  los  herederos  transversales  del  que  murió  absolu- 
tamente intestado,  Pero  si  el  difunto  dio  poder  para  tes* 
tar,  y  el  comisario,  ó  por  no  poder,  ó  por  no  querer,  no 
hizo  el  testamento,  en  este  caso  solamente  estarán  obliga- 
dos á  la  distribución  del  quinto  íntegro  dentro  dul  año,  se- 
gún ordena  una  ley  de  Recopilación  (3),  que  dice  así: 
"Cuando  el  comisario  no  hizo  testamento,  ni  dispuso  de 
"los  bienes  del  testador,  porque  pasó  el  tiempo,  ó  porque 
*'no  quiso,  ó  porque  murió  sin  facerlo;  los  tales  bienes 
"vengan  derechamente  á  los  parientes  del  que  le  dio  el 
"poder,  que  hubiesen  de  heredar  sus  bienes  ab  intestato,  los 
"cuales  en  caso  que  no  sean  fijos  ni  descendientes  6  as- 
"cendientes  legítimos,  sean  obligados  á  disponer  de  la  quinta 
"parte  de  los  tales  bienes  por  su  ánima  del  testador,  lo 
"cual  si  dentro  del  año  contado  desde  la  muerte  dol  testa» 
"dor  no  lo  cumplieren,  mandamos  que  nuestras  justicias  les 
"compelan  á  ello,  ante  las  cuales  los  puedan  demandar,  y 
"sea  parte  para  ello  cualquier  del  pueblo."  La  razón  de 
esta  disposición  es,  porque  en  este  caso  se  presume  que  el 
testador  por  el  hecho  de  dar  poder  para  testar  al  comisario, 
quizo  que  su  alma  fuese  preferida  á  sus  parientes  en  el  quin- 
to, y  no  se  amplía  á  otros  casos,  porque  solo  habla  del  que 
íiltimamente   he  esplicado. 

(!)     L.  16.  lit.  4.  Jib.   5.  Rec. 

(2)  Argumento  de  la  ley    10.    ti(.   4.  lib.  &.   R. 

(3)  L.   10.  (if.4.   Iil).5.    R. 


APÉNDICE. 

UE  LOS   MAYORAZGOS. 

718.  Mayorazgo  es  vna  instihicion  per  la  cual  se 
prohibe  la  enagenacio7i  de  alr/iinos  bienes^  y  se  establece  el  or- 
den de  personas  que  hmi  de  suceder  en  sii  posesión.  El  de- 
recho de  fundar  mayorazgos  hace  una  parte  del  de  testa* 
mentjfaccion,  y  uiio  y  otro  son  martitíestan^ente  inslilucion 
del  derecho.  Aunque  el  nnayorazgo  se  establezca  por  con- 
trato entre  vivos,  siempre  participara  de  la  naturaleza  del 
testamento,  porque  es  de  la  esencia  de  ambos  el  que  en 
ellos  se  disponga  de  unos  bienes  cualesquiera  para  después- 
dtí  la  muerte  del  que  hace  la  disposición.  La  prohibición- 
de  enagenar,  aunque  de  la  esencia  de  los  mayorazgos,  es 
(ambien  común  á  los  demás  bienrs  poseídos  por  nhanOs  muer»' 
tas;  así  que,  la  diferencia  específica  dfe  los  bienes  arriayo- 
rnzgados  es  el  orden  de  personan  que  han  de-  suceder  en  su 
posesión  (*). 

719i  Si  este  orden  es  el  mismo  que  el  que  la  \efS2.„ 
tít.  15,  Parí.  2%  fijaba  para  la  sucesión  de  la  corona  de 
España,  el  mayorazgo  se  llama  regular.  Si  se  diferencia  dé 
él  en  algo,  se  llama  irregular.  Son  varias  las  fórmulas  por 
\as  cuales  puede  eslablecerse  un  mayorazgo  regular,  y  en 
general  se  puede  decir  que  no  constando  espresa  y  manifies- 
tamente la  intención  de  un  fundador  de  hacer  irregular 
un  mayorazgo,  será  e?te  tenido  por  regular.  En  la  suce- 
sión de  ios  de  e?fa  especie,  conforme  á  la  designada  en  la 
ley    (1)    de  Partida,   debe    tenerse    presente:     l.°    la    línea, 

{*)  La  AsümSilea  Nacidnal  en  13  tle  Agoste  de  ISI3  dio  la  ley  si- 
guiente — La  Asamblea  General  prohibe  la  fundación  de  mayoraz- 
gos tn  el  territorio-  de  las  Provincias  Unidas,  no  solo  sobre  la  gene- 
ralidad de  los  ¿itnes,  sino  sobre  las  mejoras  de  tercio  y  quinto,  como 
asi  mismo  cualquiera  otra  especie  de  vinculación,  que  no  teniendo 
un  objeto  religioso  ó  de  piedad,  tranimita  las  propiedades  á  los 
sucesores   sin    la  facultad  de    enagenarlas. — (.Redactor  TV,  15.) 

O)      Ley  citada  del    lA.   15.   P.  2, 
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porqiie  la  de\  uU-ifno  poseedor  escluye  ti  las  demás :  2.°  el 
grado,  pofque  en  la  lificít  llamada,  el  mas  próximo  pa- 
riente escluye  al  mas  remoto:  3.*^  el  sexo,  porque  siempre 
es  prtfrindo  el  varo«  á  4as  hembras  de  igóal  linea  y  gra- 
do; y  4."  la  edad,  porque  los  mayores  cicluycn.á  los  me- 
nores que  ks  son  iguales  €n  iinf.a,  grado  y  sexo,  Kn  el 
mayorazgo  regular  se  sucede  por  dereclw  de  representaciofi, 
y  por  conEiguiente  los  descendientes  de  los  que  llamados  á 
suceder  murieron  sin  haber  pos€»do  el  mayorazgo,  son  con- 
siderados   como    oeupando    el    mismo   lugar  que   estos. 

720.  liQ  los  irregulares  se  fucede  por  el  orden  que  los 
fundadores  establezcan,  que  son  arbitros  en  esto,  asr  como 
en  poner  las  condiciones  con  que  han  de  poseerse  los  mayo- 
razgos. Los  poseedores  deberán  cumplirlas  eicrtdo  honestas- 
y  posiblfs  ;  pero  si  no  lo  fuesen  á  nadie  obligarían,  y  se  re-^ 
putaiian  por  no  puestas.  Siendo  taritíis  las  alteraciones  qiie 
pueden  hacerse  en  el  orden  de  suceder,  que  si  se  tratase 
de  apurarlas  tendri.ui  quo  ser  representadas  por  muchó's 
guarismos,  y  ofreciendo  poca  utilidad  tan  molesto  trabajo, 
hablaremos  tan  solo  de  las  que  suelen  hacerse  con  alguna 
frecuencia,  y  constituyen  las  siete  especies  mas  comunes  de 
mayorazgos  irregulares,  que  son  las  de  los  conocidos  con 
los  nombres  de,  1.*^  mayorazgo  de  ar/nacion:  2."  de  masen- 
Unidad:  3.°  de  J'emineidad :  4."  de  scffundafjeniíura:  5.^  ol- 
iernalivos :    6.°   saltuarios  :    7."    íleclivos  (l). 


(I)  Quizá  algiiDo  eche  ¿e  menos  en  esta  clasificscion  los  mayoraz- 
gos llamadus  du  agnaciiin  fingida  y  los  incompatibles,  qiie  ge  ban 
omitido  tie  inlento.  La  ruzon  para  esciuir  el  de  agnación  fingi- 
da ha  6Ído  que  diferenriánduse  los  mayorazgos  seguii  el  Grilon 
con  que  en  ellos  se  sucede,  y  no  principiando  propiamente  esie 
árdeo  hasta  el  caso  de  suceder  ti  iriiner  llamado,  la  circuns- 
tancia de  que  este  tea  ó  tó  agnado  no  \ívc<'q  establecer  una 
nuera  especie  de  mayorazgo.  De  otro  modo  se  debei  ian  haber 
criado  oirás  reluchas  especies  de  mavorazgos  de  calidad  fingi- 
da, haciendo  una,  por  tjeroplo,  de  los  de  lernincidad.  en  que 
el  primer  Ili^mado  fuese  varón;  oira  de  los  de  sí-gundnj^enitura, 
en    que  el  primer   llamado  fuese  primogénilo,  y  asi   d«    ios  demBO-. 
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721.  Mayorazgo  de  agnación  es  aquel  &  cuya  sucesión 
S071  llamados  miicamtnle  los  varones  que  descienden  del  funda- 
dor   de   xaron    en   varón  sin   mediar   hembra   alguna. 

722.  El  de  mascuiinidad  e?  aquel  á  cuya  sucesión  son  lla- 
mados ítmcamente  los  varones,  sin  diferencia  alguna  entre  los 
que  proceden  de  hembra  y  los  descendientes  de  varón.  Acer- 
ca de  este  mayorazgo  y  del  anterior  debe  tenerse  presente 
la  pragmática  que  el  señor  Rey  Don  Felipe  III  dio  á  pe- 
tición de  las  cortes  celebradas  en  Madrid  en  el  año  de 
1611,  mandando  por  ella  (1)  que  las  hembras  fuesen  ad» 
mítidas  á  la  sucesión  de  los  mayorazgos  que  se  fundasen 
de  allí  en  adelante  (2),  si  no  fuese  en  caso  que  el  fundador 
las  escluyese  y  mandase  que  no  sucedan,  espresándolo  cía» 
r^  y  literalmente,  sin  que  para  ello  basten  presunciones, 
argumentos  ó  conjeturas,  por  precisas,  claras  y  evidentes 
que   sean. 

723.  Mayorazgo  de  femineidad  es  aquel  a  cuya  sucesión  son 
llamadas  las  hembras,  ó  es  elusivamente,  ó  con  preferencia  « 
los  varones.  Esta  especie  de  mayorazgo  se  subdivide  en  dos, 
que  son  :  de  contraria  agnación,  y  de  contraria  mascuiini- 
dad. Por  sus  nombres  se  deja  conocer  que  el  primero  es 
aquel  á  coya  sucesión  son  llamadas  tan  solo  las  hembras 
que  proceden  de  hembra;  y  el  segundo  aquel  á  cuya  suce- 
sión son  admitidas  las  hembras,  ya  procedan  de  hembra  ya 
de   varón. 

724.  Mayorazgo  de  segundogenitura  es  aquel  a  cuya 
sucesión  son   llamados    los  hijos    segundos   por   orden  sucesivo. 


La  incompatiblidad  es  considerada  únicamente  como  una  condi- 
tion  que  su-^le  ponerse  en  algunos  majorazgos,  pero  que  no 
puede  dar  lugar  á  una  nueva  especie,  porque  aun  cuando 
por  ella  se  al(ere  alguua  vez  el  orden  de  suceder,  no  se  cria 
Una  constante  y  diferente  de  los  demás.  La  incompatibilidad, 
lo  mismo  que  cualquiera  otra  condición  j<!StB,  piietie  hallarse 
tanto     en    los     m.'iyorazgos   regulares    como    en    los   irregulares, 

(1)  L.    8.   tit.   17.    lib,  10.    da  la  Nov.  Rec. 

(2)  Esto  es,  desde    el    15   de    Abril    de    1615. 
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725.  Alternativo  es  aquel  á  cuya  sucesión  son  llamados 
los  parientes  de  diversas  lineas,  de  manera  que  A  cada  vacante 
que  ocurra  se  varia  de  linea,  alternando  por  su  orden  las 
llamadas, 

726.  Saltuario  es  aquel  á  cuya  sucesión  es  llamado  el pa* 
viente  del  fundador  que  al  tiempo  de  la  vacante  sea  el  de  mas  edad, 

727.  Electivo  es  aquel  en  que  los  poseedores  tienen  facultad 
de  elegir  su  sucesor  entre  sus  hijos  ó  parientes.  Si  un  posee- 
dor muriese  sin  usar  de  esta  facultad,  pasaría  el  mayorazgo 
al  hijo  primogénito,  ó  al  que  según  el  orden  regular  de 
suceder  correspondiese, 

728.  Estos  mayorazgos  irregulares,  asi  como  todos  los 
demás,  de  cualquier  especie  que  sean,  se  gobiernan  perlas  mis- 
mas leyes  y  reglas  que  los  regulares,  escepto  en  la  parte 
en  que  consista  la  irregularidad.  Indicadas  las  especies  mas 
comunes  de  esta,  cuanto  se  diga  acerca  de  la  fundación 
de  los  mayorazgos,  y  de  las  propiedades  de  los  bienes  en  que 
consistan,  comprende  tanto  á  los  mayorazgos  regulares  como  á 
los  irregulares. 

729.  Antes  de  la  Real  cédula  de  14  de  Mayo  de  1789  (1), 
todos  los  que  podian  testar  podian  fundar  libremente  ma- 
yorazgos en  favor  de  cualquiera  de  la  tercera  parte  de 
sus  bienes  si  tenian  ascendientes,  y  de  la  quinta  si  tenian 
descendientes,  y  haciéndolo  en  favor  de  algunos  de  estos 
podian  vincular  por  via  de  mejora  el  tercio  y  quinto. 
Para  fundar  mayorazgos  de  todos  los  bienes  es  para  lo  que 
únicamente  se  necesitaba  licencia  Real;  pero  por  la  citada 
cédula  se  mandó  para  evitar  los  males  que  produce  la  mu- 
chedumbre de  mayorazgos,  que  no  se  puedan  fundar,  aun- 
que sea  por  via  de  agregación,  6  de  mejora  de  tercio  y 
quinto,  ó  por  los  que  tíO  tengan  herederos  forzosos,  ni 
prohibir  perpetuamente  la  enajenación  de  bi' ncs  raices 
sin  que  preceda  la  licencia  del  Rey.  Para  que  esta  se  con- 
ceda debe  ser    á   consulta   de   la  Cámara,  y  hacerse  constar 


(1)     L.    12.  tit.  17.  lib.  10.  de  la  Nov.  R. 
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que  las  rentas  del  mayorazgo  que  se  intenta  fundar  llegan 
cuando  menos,  á  tres  mi!  ducados;  que  la  familia  del  fun. 
dador  es  digna  de  ser  empleada  con  utilidad  del  Estado* 
y  que  los  bienes  en  que  ha  de  consistir  el  mayorazgo  no 
son  raices,  ó  al  menos  que  la  parte  de  bienes  de  esta  espe- 
cie que  se  quiere  vincular  es  menor  que  la  de  efectos  de 
rédito  fijo,  como  censos,  acciones  de  banco,  efectos  de 
vii'a,  y  otros  semejantes  que  entran  á  completar  el  mismo 
mayorazgo,  y  en  los  cuales  deben  consistir  todos  los  que  se 
funden.  Ademas,  debe  pagarse  el  veinte  y  cinco  por  ciento  del 
valor  total  de  lo  que  se  vincule.  Las  vinculaciones  hechas  sin 
estos  requisitos  son  nulas,  y  los  bienes  en  que  consistan 
deben  pasar  como  libres  a  los  herederos  legítimos  del  fun« 
dador,    á   quienes  compete  reclamar    la    nulidad. 

730.  Pero  observando  lo  prevenido  en  la  cédula  citada, 
cualquiera  que  pueda  disponer  de  sui  bienes  puede  fundar  ma- 
yorazgos, establecer  el  orden  con  que  se  ha  de  suceder,  y 
las  condiciones  que  han  de  cumplir  sus  poseedores.  Una  de 
las  que  mas  comunmente  suelen  ponerse,  es  la  de  que  la  po- 
sesión de  un  mayorazgo  sea  incompatible  con  la  de  otros. 
Esta  incompatibilidad  puede  ser  de  ocho  maneras'.  1.»  es* 
presa,  cuando  el  fundador  la  manifiesta  con  palabras  termi* 
nanles  en  la  fundación:  2.*  tacita,  cuando  se  infiere  nece- 
sariamente de  las  cláusulas  de  ella,  v.  gr.,  cuando  se  man- 
dase que  los  sucesores  de  un  mayorazgo  se  firmen  en  pri- 
mer lugar  con  el  apellido  del  fundador,  es  manifiesto  que 
el  poseedor  de  un  mayorazgo  de  esta  especie  no  puede  ob- 
tener otro  que  exija  la  misma  condición:  3  *  absoluta,  que 
impide  la  reunión  con  cualquier  otro  mayorazgo:  4.*  rcla„ 
Uva,  que  solo  la  impide  con  ciertos  y  determinados:  5.^  e7i 
adquirir,  que  priva  del  derecho  á  los  mayorazgos  á  que 
se  rrfiere :  6.'  en  retener,  que  prohibe  que  uno  pueda  po- 
seer los  mayorazgos  incompatibles,  pero  le  deja  la  facultad 
de  ele^fir  uno  de  ellos :  7/  personal,  cuando  la  incompati- 
bilidad ee  refiere  solo  al  poseedor:  8."  real  o  /wea/,  cuan- 
do comprende   a   toda  la   línea  del   poseedor.     Todas   estas 
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especies  de  incompatibilidad  se  llaman  de  hombre,  porque 
lüs  particulares  pueden  a  su  antojo  ponerlas  en  las  funda» 
cione?.  Otra  hay  con  el  nombre  de  incompatibilidad  legal, 
y  es  la  establecida  por  la  ley  df  1  Señor  D.  Carlos  I.,  por 
la  que  mando  que  cuando  por  causa  de  matrimoriio  sejun* 
taren  en  una  casa  dos  mayorazgos,  de  los  cuales  uno  lle- 
gue a  producir  de  renta  dos  cuentos,  escoja  el  primogénito 
el  que  quisiere,  y  el  otro  pase  al  segundogénito,  y  si  no 
hubiere  mas  que  uno,  hágase  esta  división  entre  los  hijos 
de    este. 

731.  Los  mayorazgos  son  por  su  naturaleza  perpetuos, 
y  lo  serán  aun  cuando  los  fundadores  no  lo  espresen  asi 
en  las  fundaciones ;  pero  si  dispusieran  manifiestamente  lo 
contrario,  los  bienes  amayorazgados  se  harán  libres  llega» 
do    el  caso  previsto   en   la    fundación. 

732.  Son  también  indivisibles,  y  solo  puede  ocurrir  un 
caso  muy  raro,  como  es  el  de  que  nazcan  de  un  parto  dos 
varones  6  dos  hembras  sin  que  se  pueda  averiguar  cual 
nació  primero,  en  el  que  el  mayorazgo  se  dividirá  por  mi- 
tad (1). 

733.  Los  bienes  de  mayorazgo  son  ¡nenagenables  por 
la  sencillísima  razón  de  que  á  ninguno  de  sus  poseedores 
corresponde  su  dominio.  Sin  embargo,  ademas  de  estar 
sujetos  como  los  bienes  libres  á  la  enagenacion  en  favor 
del  publico  en  los  casos  de  conocida  utilidad,  se  pucdeo 
también  enagenar  en  beneficio  del  mismo  mayorazgo  ;  pero 
para  esto  se  necesita  información  de  utilidad  y  consenti- 
miento del  pióxsmo  sucesor.  La  prohibición  de  enagenar 
se  estiende  naturalmente  á  la  de  gravar  de  cualquiera  ma- 
nera que  sea  los  bienes  vinculados.  No  pudiendo  estos 
bienes  ser  empleados  en  beneficio  de  otros  que  de  los  que 
son  llamados  á  suceder  en  su  posesión,  parecia  que  tampo- 
co deberían  recibir  incremento  en  perjuicio  de  los  poseedo- 
res  de  bienes   libres.      Sin   embargo   por   la   ley  4G   de  To- 


(1)     L.  !2.  tit.  33.   P,  7. 
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ro  (1)  se  dispuso  que  las  fortalezas  que  se  hiciesen  en  los 
puobloa  de  mayorazgos,  y  los  edificios  construidos  en  los 
bienes  de  esta  clase,  pasasen  a  los  sucesores  del  mayoraz- 
go sin  que  lo»  herederos  de  los  que  hicieron  tales  mejoras, 
puedan  r»  clamar  su  estimación.  Los  intérpretes  han  queri- 
do est..ndtr  la  disposición  de  la  ley  á  todas  las  mejoras, 
de  cualquier  especie  que  sean,  hechas  en  los  bienes  ama- 
yorazt;.idos  ;  pero  acaso  esta  opinión,  tan  seguida  hasta  aqui, 
está  mas  apoyada  en  autoridad,  que  en  la  razón  y  en  la  crí- 
tica legal. 

734.  Tampoco  están  obligados  los  poseedores  de  los 
mayorazgos  á  pagar  las  deudas  que  hayan  contraido  sus 
anteceEore?,  porque  no  suceden  á  estos  por  derecho  here- 
dilario,  sino  por  derecho  de  sangre  6  de  linage.  Pero  si 
deben  pagar  las  deudas  contraidas  por  los  fundadores  antes 
de  que  fundnsen  el  mayorazgo.  No  obstante  esta  justa 
ventaja  que  llevan  las  deudas  de  los  fundadores  á  las  de 
los  poseedores  de  los  mayorazgos,  en  la  sucesión  de  estos 
es  de  mas  provecho  la  proximidad  de  parentesco  de  estos 
últimos  que  respecto  de  los  primeros,  porque  la  mayor 
proximidad  respecto  del  último  poseedor  es  lo  que  da  la 
prelacion,   tanto   en  la    linea   recta    como  en  la    transversal. 

735.  Estas  son  propiamente  las  dos  únicas  lineas  perlas 
cuales  puede  correr  la  sucesión  de  los  mayorazgos  ;  pero  los 
intérpretes  dan  este  nombre  á  otras  muchas,  que  designan 
con  los  de  paterna  y  efectiva  materna,  masculina,  femeni- 
na, contentiva  6  comprensiva,  actual  ó  posesoria  de  ag- 
nación, de  cualidad,  de  sustancia  habitual)  de  primogeni- 
tura  defectiva,  electiva  y  postergada.  No  es  de  este  lugar 
definir  todas  estas  lineas  que  se  hallan  esplicadas  en  tantos 
autores  como  han  tratado  de  mayorazgos,  y  que  por  otra 
parte  no  ofrecerá  su  inteligencia  dificultad  alguna  á  los 
legistas.  Otras  co-aa  hay  en  este  asunto  harto  mas  ar- 
duas, y  que  exigen  un  estudio  profundo   y  detenido. 

(l)     L.  6.  tit.   IT.lib.  10.  de  la  Not,  Rec. 
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736.  Aquí  solo  pondremos  uíí  c:i<!0  en  que  podria  ocurrir 
duda  acerca  de  la  prtf  rencia  dá  dos  opositores  á  un  ma» 
yorazgo.  Un  último  poseedor  tuvo  un-  hijo  uátura!,  des- 
pués de  cuyo  nacimiento  se  caío  y  tuvo  otro  legítimo; 
muerta  su  muí^er  paso  á  segundas  nupcias  con  la  madre 
del  hijo  natural,  y  por  consiguiente  quedo  este  legitimado 
por  subsigiente  matrimonio.  Los  legitimados  de  este  mo- 
do son  en  todo  iguales  á  los  legítimos,  y  siendo  de  mas 
edad  el  legitimado,  parece  que  debia  ser  el  sucesor  del 
mayorazgo.  Sin  embargo,  la  sentencia  coütraria  es  la  mas 
fundada  y  seguida,  porque  la  legitimación  no  puede  ha- 
cerse en  perjuicio  de  los  legítimos,  ni  privar  á  estos  de  los 
derechos  que  tengan   adquiridos   legalmente. 

737.  Los  pleitos  que  ocurran  acerca  de  la  sucesión  de 
los  mayorazgos  deben  sustanciarse  en  las  Cbancillerias  y  Au- 
diencias;  pero  hay  un  juicio  llamado  de  lenuta  que  es  pri- 
vativo del  Consejo,  Cuando  no  se  hace  oposición  al  suce- 
sor, la  posesión  le  es  transmitida  desde  la  muerte  del  ulti- 
mo poseedor  por  ministerio  de  la  ley,  conforme  á  la  45 
de  Toro,  por  lo  que  á  esta  posesión  se  ha  dado  el  nombre 
de  civilisima. 
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DE  LAS  OBLIGACIONES. 

738.  Todo  lo  que  se  ha  esplicado  desde  el  principio  del 
libro  segundo  hasta  aqai  pertenece  á  las  especies  de  dere- 
cho en  la  cosa.  Hemos  visto  los  modos  de  adquirir  el  do- 
minio, que  cosa  sean  bs  servidumbres,  y  como  se  adquie. 
ra  por  herencia,  ya  en  virtud  de  testamento,  ya  abintes- 
tato.  Ahora,  pues,  parece  que  debia  tratarse  del  derecho 
de  prenda,  que  es  la  última  especie  de  derecho  en  la  cosa  ; 
pero  habiendo  de  seguir  el  orden  de  las  instituciones  de 
Justiniano,  pasaremos  á  tratar  del  derecho  &  la  cosa,  el 
cual  como  siempre  nace  de  obligación,  veremos  primera- 
mente  que  cosa   sea   obligación,   y   cuantas   sus    especies. 

739.  Por  obligación  emendemos  una  necesidad  moralque 
nos  impone  el  derecho  de  dar  ó  hacer  alguna  cosa  (1).  De 
esta  definición,  que  es  bastante  clara,  se  deduce  el  siguien- 
te axioma.  La  obligación  no  pasa  de  la  persona  que  la  con- 
trae :  de  suerte,  que  en  virtud  de  ella  nunca  se  tiene  ac- 
ción contra  un  tercero,  sino  solamente  contra  aquel  que  se 
nos  obligó,  y  en  esto  consiste  una  de  las  principales  di- 
ferencias entre  el  derecho  en  la  cosa  y  d  la  cosa,  que  di. 
mos  en  el  tít  I.*'   del   lib.  2.° 

740.  De  la  definición  pasemos  á  sus  divisiones.  La  pri- 
mera de  ellas  es  que  las  obligaciones  son,  o  puramente  na- 
turales, ó  puramente  civiles  ó  mistas  (2).  Como  el  funda- 
mento de  toda  obligación  es  la  ley,  si  la  obligación  nace  del 
derecho  natural,  pero  no  la  auxilia  o  asiste  el  derecho  ci- 
vil, la  obligación  se  llama  puramente  natural,  v.  gr.,  la 
obligación  que  nace  el  dia  de  hoy  de  los  esponsales  con 
traídos  sin  escritura  pública  (3).  Si  el  derecho  civil  ha  ini 
puesto    la    obligación,    y     el     derecho     natural   no   la    auxi- 

(1)  Arg    de   la  ley   5.  tit.  12.   P-  5. 

(2)  L.5.  tit.    12.  P.  5. 

(3)  Real  dccreío    áf  28    de  Abril  de   1  803. 
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lia,  se  llama  puramente  civU ;  v.  gr.,  la  que  nace  del  con^ 
trato  literal.  Finalmente,  si  ambos  derechos  natural  y  ci- 
vil asisten  á  la  obligación,  será  mista  ;  v.  gr.,  el  compra- 
dor está  obligado  por  derecho  civil  y  natural  á  pagar  el 
precio  prometido;  y  asi  se  puede  decir  mista  esta  obliga- 
ción (1).  Hablando  en  rigor  solo  estas  son  verdaderamente 
obligaciones,  porque  producen  todo  su  efecto:  las  civiles 
puramente  por  lo  regular  no  producen  alguno,  pues  se  res- 
cinden por  la  restitución  in  integrum  :  (*)  las  naturales,  final- 
mente,  solo  producen  escepcion   y   no  acción. 

741.  Otra  división  de  las  obligaciones  es  que  unas 
nacen  inmediatamente  de  la  equidad  natural,  y  otras  me- 
diante algún  hecho  que  produce  la  obligación.  Nacen  in- 
mediatamente de  la  equidad  siempre  que  se  exige  alguna 
cosa  en  virtud  de  alguno  de  estos  dos  principios:  I.'*  Todo 
hombre  estd  obligado  ¿t  hacer  en  favor  de  otro  tma  cosa  que  nin- 
gún daño  le  trae  á  él^y  aprovecha  al  otro,  2.°  Todo  hombre  está, 
obligado  d  hacer  loque  la  recta  razón  dicta  que  debe.  Por  ejem- 
plo, en  virtud  del  primer  principio  está  obligado  e!  poseedor  de 
una  cosa  á  mostrarla  al  que  se  lo  pide,  para  investigar  si  es 
la  suya  que  él  ha  perdido  :  en  virtud  del  segundo  el  padre 
está  obligado  á  alimenta  al  hijo,  sin  que  en  ninguno  de  entram» 
bos   casos  intervenga  hecho  alguno  que  induzca   la  obligación. 

742.  Por  el  contrario,  cuando  la  obligación  nace  de  hecho, 
este  será,  o  lícito,  ó  ilícito.  El  hecho  lícito  consiste  en  el 
consentimiento,  y  el  ilícito,  es  todo  delito ;  y  de  aquí  se 
saca  otra  nueva  división  de  la  obligación,  en  una  que  nace  de 
convención  y  otra  de  delito.  De  los  delitos  hablaremos  en  el  li- 
bro 4.'',  y  asi  ahora  solo  pertenece  tratar  de  las  convenciones. 

743.  La  convención,  que  en  derecho  es  lo  mismo  que 
pacto,   no    es  otra   cosa   que  aquel    consentimiento  por  el  cual 

(l)     L.  5.  (it.    12.   P.  5. 

(*)  No  sieinprft  es  esto  cierto,  pues  la  obligación  que  nace  de  una 
Eentencia  injusta,  y  de  la  que  ja  no  hay  r' curso,  as  puramente 
rivi.;  y  jiTuduce  un  efecto  tan  real  como  el  de  una  sentencia 
justa. 
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^os  6  mas  convienen  en  dar  ó  hacer  alguna  cosa.  Se  dice 
que  la  convención  es  consentimiento^  porque  faltando  este 
no  hay  hecho  obligatorio  iícito :  ha  de  ser  de  dos  ó  demas^ 
porque  uno  solo  no  se  puede  obligar  á  sí  misoio,  y  en 
una  compañía  se  obligan  hasta  ciento,  y  aun  mas  honn« 
bres:  finalmente,  se  ha  de  convenir  en  dar  ó  hacer  algo, 
y  en  esta  afirmación,  también  se  incluye  negación;  y  asi 
hay  convenciones  de  no  dar  o  de  no  hacer,  que  se  llaman 
pactos  remisorios. 

744.  La  convención  se  divide  en  contrato  y  pacto:  el  con* 
trato  es  una  convención  que  tiene  nombre  y  causa,  y  el 
pacto,  que  ni  tiene  nombre  ni  causa.  Para  entender  estas 
definiciones  es  necesario  saber  que  es  nombre  y  que  es  cau- 
sa. Por  nombre  entendemos  un  vocablo  que  significa  el 
contrato  de  que  se  habla,  y  del  cual  toma  nombre  la  ac- 
ción que  produce.  Por  causa  se  entiende  una  cosa  presen- 
te, de  la  cual,  según  derecho,  nace  obligación,  (*)  Asi,  v.  gr. , 
la  venta  tiene  nombre,  y  de  allí  nace  la  acción  de  com- 
pra y  venta,  y  causa,  que  es  el  consentimiento:  por  el  con- 
trario, una  promesa  de  donar  alguna  cosa  ni  tiene  nombre, 
porque  no  hay  acción  de  este  nombre  en  derecho,  ni  hay 
cosa  alguna  presente,  sino  que  solo  se  promete  para  lo  por- 
venir. 

745.  Por  nuestro  derecho,  no  se  conoce  distinción  en 
pacto  nudo  y  vestido,  como  la  habia  entre  los  romanos  ;  y  as¡ 
entre  nosotros  todo  pacto  que  sea  conforme  á  derecho  produce 
obligación  siempre  que  conste  la  voluntad  de  obligarse,  sin  que 
se  pueda  alegar  que  no  hubo  solemnidad,  pues  en  virtud  de 
dicha  ley  no   se   necesita   alguna   (1). 


(*)  Causa  en  los  contratos,  dice  M.  Lacretelle,  es  la  razón,  ó  el  motiv» 
por  el  cual  la  tosa  sobre  que  se  contrata  pasa  de  uno  de  los  contra- 
tantes al  otro;  y  coino  esta  razón  puede  eer  ó  una  daccion  ó  un 
becho,  de  ahí  es  q;<e  los  jurisconsultos  definen  ia  causa  de  los 
contratos:  Datto  vel  factum  certa  lege.  Véase  á  Viaio  de  oilig> 
al   ^    2.  =    n.    9. 

(1)     L.  2.    tit.  16.  lib.  5.   R. 
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746.  Los  contratos,  unos  son  verdaderos,  ó  rigorosamente 
tale?,  y  otros  se  llaman  cuisi  contratos.  Todo  contrato,  por 
ser  convención,  requiere  precisamente  consentimiento,  y  es- 
te puede  ser  ó  verdadero  y  espreso,  o  ücto,  que  también 
se  llama  presunto;  del  verdadero  y  espreso  nacen  los  con- 
tratos. Mas  para  que  no  se  piense  que  hs  leyes  sin  razón 
alguna  fingen  que  uno  consintió,  hay  tres  reglas  de  equi- 
dad natural,  de  las  cuales  se  deduce  el  dicho  consentí* 
miento. 

747.  1.^  Klnsiino  se  presume  que  sin  razón  alguna  quiera 
enriquecerse  con  daño  di   otro.   (í) 

740.  2.  El  que  quiérelo  que  antecede,  no  debe  rehusar 
lo   que   se   sigue.  (J) 

749.  3.*  Cualquiera  se  presume  que  ha  de  aprobar  lo  que 
redunda   en  utilidad   suya. 

750.  Los  verdaderos  contratos, unos  son  nominados  y  otros 
innominados  {\l).  Los  nominados  tienen  nombre  y  causa,  y 
asi  producen  acción  deJ  mismo  nombre.  Mas  los  innominados 
solo  tienen  causa,  pero  no  nombre;  y  a^i  no  producen  ac- 
ción especial.  Tales  son  estos  cuatro,  que  comunmente  se 
asignan  :  te  doy  porque  me  hagas,  te  dry  porque  me  des,  te 
ha qo  porque  me  des,  te  hago  porque  me  hagas  {*).  Es  verdad 
q\ie  pudiera  decirse  que  aun  los  contratos  nominados  pue- 
den incluirse  bajo  estas  cuatro  formas  pues  la  compra  y 
venta,    v.    gr.,    no    es   otra   cosa    que   te   doy  porgue   me   des; 

(  +  )    Reg.   17.  iit.  34.   P.7. 

(í)     Reg-    29.  tit.cit. 

(tí)  L.   5.  tit.  6.  P.  5. 

(•)  Cuando  yo  te  doy  para  que  me  hagas  alguna  cosa,  ó  cuando 
yo  hago  para  que  me  la  des,  hay  en  verdad  dos  rontratoi»;  es 
decir,  dos  actos  distintos  y  separados;  pero  adviértase  que  s.^n 
exactamente  del  mismo  géoero,  y  que  ambos  contratantes  n»  ha- 
cen sino  cambiar  de  rol.  En  el  uno,  yo  soy  el  que  rioy,  y  aqu-íl 
el  que  hace.  En  el  olro,  yo  soy  e!  que  hago,  y  aquel  el  oue 
da.  Resulta  pues,  que  en  los  cuatro  cua^i  contratos  de  qucba- 
bla  el  autor,  no  hay  sino  una  dación  y  un  hecho,  y  pnr  lo  tnnto 
«ole  dos  géneros  áe  contratos.  Véase  á  Merlin  Reperf.  verL- 
convent. 

44 
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pero  realmente  no  es  asi,  pues  en  los  contratos  nominados 
interviene  moneda  precisaníiente,  y  en  los  innominados  o 
no  interviene  sino  otra  cosa,  ó  si  se  quiere  que  interven- 
ga no  es  como  precio  ó  merced,  sino  como  honorario,  que 
no    es   necesario   que  esté  definido  por   pacto. 

751.  Hemos  dicho  ya  que  todos  los  contratos  deben  te- 
ner causa,  esto  es,  alguna  cosa  presente,  de  la  cual,  según 
las  leyes  nace  obligación.  Estas  causas  rto  son  mas  que  la 
tradición  de  la  cosa,  ¡as  letras  y  el  consentimiento,  pues 
ya  no  hay  necesidad  de  palabras  solemnes  en  alguno.  Los 
contratos  que  se  perfeccionan  por  la  tradición  se  llaman 
reales,  como  el  mutuo,  comodato,  prenda  y  depósito.  Los 
que  por  solo  ei  consentimiento,  consensúales,  (*)  como  la 
eompra,  venta,  locación  conducción  enfitéusis,  sociedad  y 
mandato;  y  el  que  se  perfecciona  por  letras  solemnes  se 
llama    literal. 

752.  Resta  la  última  división  de  los  contratos,  por  la  cual 
unos  son  unilaterales,  otros  bilaterales  (t);  pero  es  de  ad- 
vertir que  no  tienen  este  nombre  por  las  personas  que  con- 
traen, pues  en  este  sentido  todos  los  contratos  son  bilate- 
rales, sino  por  las  personas  que  se  obligan.  Si  una  y  otra 
queda  obligada,  el  contrato  es  bilateral ;  si  una  solamente, 
unilateral :  en  la  compra  y  venta,  v.  gr.,  uno  y  otro  con- 
trayente se  obliga,  y  en  el  mutuo  uno  solo.  Los  unilate- 
rales se  llaman  también  de  derecho  rigoroso  (en  latin  slricti 
juris),  y  los  bilaterales  de  buena  fé ;  pero  por  esto  no  se 
quiere   decir  que   la    buena  fé  no  sea    necesaria  en   los    con- 


(*)  ¿  Porque  unos  contratos  se  perfeccionan  solo  con  el  consenti- 
miento y  otros  con  la  tradición?  Picharflo  da  la  razón  deduciéndo- 
la de  las  causas  de  las  obligaciones.  Un  los  contratos  consensúales 
aller  enim,  dice,  ohligatur  quia  alius  ohUgatus  est,-et  hic  quia  Ule 
similiter  obligatus  est.,  atque  sic  illius  obligatio  justa  caitsa  est  ut 
hic  obligetur,  hujus  autern  obligatio,  ut  Ule  teneatur:  qua  sane  ra- 
tio  in  his  contractibus  qui  ultra  citróque  obligationen  inducunt  con- 
siderari  potest,  non  in  illis  in  quibus  ex  una  tantum  parte  nacitur 
obligatio,   ut  in  deposito,   commodato  ü^c. 

(t)    S.'   advitsrte  es:a   división  tn  !a  L.  2.  til.  2-  P.  5. 
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tratos  de  rigoroso  derecho,  sino  que  en  estos  nada  mas  ses 
puede  pedir  que  lo  que  espresameiite  se  prometió  :  por  el 
contrario,  en  los  llamados  de  buena  fé  se  debe  todo  aque- 
llo que  dicta  la  equidad,  aun  cuando  no  se  haya  pactado 
espresamente,  V.  gr.,  del  mutuo  no  se  piden  usuras,  si  no 
es  que  se  prometan,  porque  es  contrato  de  rigoroso  dere- 
cho :  mas  en  la  compra  y  venta  por  sola  la  tardanza  en 
verificar  el  pago,  está  el  comprador  obligado  á  las  usuras, 
por  ser  este    contrato   de    buena    fé. 

753.  De  lo  dicho  se  deduce  muy  fácilmente  por  que  raizotí 
ciertos  contratos  producen  dos  acciones,  y  otros  una.  Co- 
mo en  los  bilaterales  ambos  contrayentes  están  obligados, 
precisamente  debe  haber  dos  acciones,  por  medio  de  las  cua- 
les uno  y  otro  sea  compclido  á  cumplir  lo  que  debe.  Por 
el  contrario,  como  en  el  mutuo,  v.  gr.,  á  nada  está  obli- 
gado el  acreedor,  sino  solo  el  deudor,  de  aqui  es  que  so- 
lamente se  da  una  acción.  Las  dos  acciones  que  nacen  de 
los  bilaterales  o  son  ambas  directas,  o  la  una  es  directa 
y  la  otra  se  llama  contraria.  Son  ambas  directas  siempre 
que  la  obligación  de  los  dos  contrayentes  nace  desde  el 
principio  del  contrato;  y  es  la  una  dilecta  y  la  otra  con- 
traria siempre  que  el  uno  de  los  contrayentes  queda  obli- 
gado desde  el  principio  y  el  otro  después  ;  v.  gr.,  en  la 
compra  y  venta  uno  y  otro  contrayente  desde  el  principio 
se  obliga  en  virtud  del  mismo  contrato ;  y  asi  nacen  las 
dos  acciones  llamadas  de  compra  y  zenta,  que  ambas  son 
directas.  Mas  en  el  mandato  solamente  el  mandatario  que- 
da obligado  desde  el  principio,  y  en  virtud  del  contrato;  pero 
el  mandante  no  está  obligado  sino  hasta  después,  en  el  ca- 
so de  que  el  mandatario  hiciese  algunos  gastos  por  el,  6 
recibiese  daño  por  causa  de  la  egecucion  del  mandato;  y  asi 
la  acción  contra  el  mandatario  es  directa,  y  la  que  se  da 
contra  el  que  mandó  contraria.  En  materia  áe  accione;? 
contrarias  sirva  de  regla  general  qtie  íoda  acción  contraria 
%e  da  para  indemnizarse. 
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754.  Resla  decir  alguna  cosa  sobre  la  obligación  cíe  re» 
sarcir  el  daño  en  los  contratos.  Daño  llamamos  todo  aquello 
que  disminxiys  nuatro  patrimonio.  Esto  puede  suceder  ó  por 
dolo,  o  por  culpa^  o  por  caso  fortuito.  Dolo  se  dice  que 
Iiay  siempre  que  se  verifica  proposito  o  intención  en  el  que 
daña  (1).  Culpa  cuando  se-  falta  por  negligencia  6  descui» 
do  (2).  Finalmente,  caso  fortuito  se  llama  cuando  el  daño 
viene  de  la  Providencia  divina  que  asi  lo  dispone,  y  á  la 
que  no  se  puede  resistir  (3).  Acerca  dól  ddo  solo  hay  nna 
regla  que  observar,  esta  es  :  et  dulo  siempre  se  presta  en 
iodo  contrato;  lo  cual  es  tan  cierto,  que  aun  cuando  hubie* 
sen  pactado  entre  sí  los  contrayentes  que  no  se  prestase, 
no  valdiia  este  pacto,  porque  convidaría  á  pecar  (t).  Aun  hay 
ciertos  contratos  en  los  cuales  no  solo  se  presta  el  dolo, 
sino  que  también  se  hace  infame  el  que  le  comete  ;  tales 
son  la  tutela,  el  depósito,  la  sociedad  y  el  mandato  (4).  Y 
la  razón  que  tienen  para  esto  las  leyes,  es  porque  estos 
contratos  solo  se  hacen  entre  amigO'?,  cuando  los  demás  se 
celebran  con  cualquiera,  y  no  hay  cosa  mas^  execrable  que 
un  amigo  sea   burlado  y   engañado   por   su  mismo    amigo. 

755.  Acerca  del  caso  furíuito  se  da  también  una  re- 
gla solamente,  esta  es  la   siguiente  : 

756.  .^l  caso  fortuito,  hablando  en  general,  ninguno  esin 
obligada  (5).  La  razón  es,  porque  á  ninguno  se  puede  impu- 
tar ló  que  no  puede  impedir,  sino  que  depende  de  la  Pro* 
videncia  divina,  que  gobierna  todas  las  cosas.  Con  todo, 
puede  suceder  que  aljíuno  preste  el  caso  fortuito ;  esto  se- 
ra;    1.°    si   voluntariamente   se   quisiere    obligar    á   é! :     2"  si. 


(1)  LL.    1.    tit,   I6„  y    n.  tit.   33,  P.    7. 

(-')  L     11.  tit.   33.    P.  7. 

{3)  Dicha  ley  II. 

(  +  )  L    29.    lit.  11.    p.   5.    y   véasa  la    L.  37.    tit.  5   P."  5. 

(4)  L.   5.  lit.    6.    P.  7, 

(5)  Arg.  de   U  iey   3.  tit.  2.   P.    5.,  y  ley    11.  tit.    33.  P.  7. 
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fuere    moroso    en    entregar  ó    en  restituir   la    cosa  ;  y  3."  si 
por  su  culpa   dio   ocasión   al    caso    fortuito   (I). 

757.  La  culpa,  según  los  juristas,  se  divide  en  lata,  leve 
y-  levísima.  El  fundamento  de  esta  división  es  la  diversidad 
que  liay  de  padres  de  familias;  entre  estos  hay  algunos  su- 
mamente cuidadosos,  que  parece  tienen  mil  ojos  para  cal* 
dar  de  todo,  y  que  de  noche  no  pueden-  tomar  el  sueíTo  sin 
haber  escudriñado  todos  los  rincones  da  su  casa.  Ahora, 
pups,  el  que  no  imita  esta  diligenoin,  verdaderiimente  exac- 
tísima, se  dice  que  comete  cic/pa  levísima  (2).  Hay  otros 
padres  de  familia  descuidados  y  perezosos,  qvie  ni  saben 
adelantar,  ni  aun  conservar  la-  hacienda  recibida  :  los  que 
son  tan  negligentes,  ó  mas  que  ellos,  se  dice  que  cometen 
culpa  tata  (3).  Fmalmente,  hay  otros  exactos  y  mediana- 
mente cuidadosos,  y  el  que  no  imita  la  diligencia  de  estos 
es   reo  de    culpa   leve  (4) 

750.  Estas  son  las  definiciones,  la«  cuales  entendida?, 
fácilmente  se  entenderán  las  reglas  que  se  han  de  observar 
en  prestar  las  culpa?.  Es  de  advertir  que  hay  cootratos 
que  solo  ceden  en  utilidad  del  que  da,  otros  solo  del  que 
recibe,  y  otros  que  ceden  en  utilidad  de  ambos  contrayente?, 
759.  Regfla  1.*  Cuando  toda  lá  utilidad  es  para  el  que  da 
y  ninguna  para  el  que  recibe,  aquel  presta  hasta  la  culpa 
levísima,  este  solamente  la  lata  ^  (*)  v.  gr.,  en  el  depósito, 
el  que  depone  se  obliga  hasta  la  culpa  levísima,  porque  él 
únicamente  percibe  la  utilidad  de  este  contrato,  y  el  de- 
positario solamente  la  culpa  lata,  porque  el  trabajo  todo  es 
para  él  (t). 

760*     2.    En  los  contratos   que  ceden  «n   utilidad  de  ambos-^ 


(1)  Dicha   ley  3.  *  L.   2  tit.  IG,    lib.  3.  Fusro  Rea!. 

(8)  L.  11.    lit.  33.    P.  7. 

(3)  Dicha   ley    11. 

(4)  La    misma   ley    II.  Ut.   33.   P.  1. 
(•)  L.  2    lit.  2.   P.   5. 

(+)  Véaos»  tas  LL.  3.  i.  tit.  3.  P.  5, 
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contrayentes,  cada  uno  esta  obligado  á  la  culpa  leve  ;  (J)  v.  gr.,  la 
compra  venta,  locación   conducción,   compHñí^  y    prenda. 

761.  3/  Cuando  toda  la  xililidad  es  para  el  que  recik^,  este 
contrayente  presta  hasta  la  levísima  ;  (tí)  v.  gi .,  en  el  comodato. 

762.  4.*  El  que.  de  su  voluntad  se  ofrece  á  un  contrato  en 
gue  se  requiere  una  diligencia  muy  grande,  queda  obligado 
hasta  la  culpa  levisima,  como  en  la  administración  de  ne» 
godos  ágenos   (|í). 

763.  5*  El  que  ofrece  á  otro  su  cosa  no  puede  exigir  sino 
la   culpa  lata ;   (§)  por  ejemplo,   en    el    precario. 

764.  Hemos  hablado  ya  de  las  obligaciones  en  general : 
sigúese  ahora  tratar  en  particular  de  los  contratos  nomina- 
dos ;  y  como  estos,  según  se  ha  dicho  arriba,  se  dividea 
en  reales,  literales  y  consensúales,  el  título  siguiente  habla 
de  los  reales. 


(t)     L.  2.  tif.  2.    P.  5. 

(f +)  L.  2.  cit. 

{XX)  L.  30.  y  34.  ti».  12.  P.  5. 

iS)     L.  3.  lit.2,  P.  5. 
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TÍTULO     XV. 

DE    QUE     MODOS   SE    COxNTRAE    OBLIGACIÓN      POR    TRADI- 
CIÓN   DE  LA   COSA,   O    DE  LOS   CONTRATOS    REALES. 

765.  Aunque  todas  las  obligaciones  producidas  por  los 
contratos  innominados,  y  aun  por  los  delitos,  nacen  de  cosa, 
llamamos  ahora  contratos  reales  á  aquellos  que  ni  tienen 
su  perfección  esencial,  ni  aun  producen  obligación,  si  no 
es  que  se  siga  la  tradición  de  la  cosa.  Tales  son  entre  los 
nominados  estos  cuatro :  múluo,  comodato,  depósito  y  pren- 
da. Dije  entre  los  nominados,  porque  los  innominados  todos 
espf^ran  la  tradición  de  la  cosa  para  producir  obligación  ;  y 
asi  no  seria  contrato  si  uno  dijese,  te  daré  porque  me  des, 
te  haré  porque  me  des  ó  hagas,  si  no  es  que  sea  actualmen- 
te, te  doy  porque  me  des  ó  hagas  (t)  ^'c.  ;  y  asi  se  vé  clara- 
mente qae  es  necerario  que  todos  los  contratos  innomina- 
dos   sean    reales. 

766.  El  primer  contrato  que  se  perfecciona  por  la  tradi- 
ción de  la  cosa  es  el  míííuo,  y  se  llama  asi  un  contrato  por  el 
cual  una  cosa  fungible,  ó  de  las  que  consisten  en  número^ 
peso  y  media,  se  da  á  otro  para  que  use  de  ella  como  dueñoj 
con  obligación  de  volver  otro  tanto  en  el  mismo  género  (1). 
Se  dice  que  este  contrato  se  versa  en  cosas  fungibles,  por- 
que sino  fueren  de  las  que  se  consumen  por  el  uso,  no  seri 
rviútuo,  sino  comodato.  Se  dice  que  usa  de  la  cosa  como  due» 
ño  el  que  la  recibe,  y  ésta  es  otra  distinción  entre  el  míítuo 
y  comodato,  pues  en  este  se  da  solo  el  uso  y  no  el  domi- 
nio. Finalmente,  se  añade  que  el  deudor  debe  restituir  otro 
tanto  del  mismo  género,  y  en  esto  se  distingue  el  mutuo 
de  todos  los  demás  contratos  reales,  conviene  á  saber,  del 
comodato,  depósito  y  prenda  en  los  cuales  se  debe  restituir 
lo   mismo    en    especie. 


(t)     Véase  la  ley  5.  t¡(.  6.  P.  5. 

(1)     L.  l.tit.  l.P.  5,  *  y  véase   el  tit.   16.  lib.  3.    Fuero   Real. 
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TG7.  Con  lo  dicho  se  er.tenderán  fácilmente  dos  axio- 
ma? acerca  de  esta  materia.  1."  Ko  se  da  mutuo  si  tío  se  ze- 
rijica  tradición  de  moneda^  ó  de  otra  cosa  de  las  que  se  I  la- 
man  fungibUs  (1).  2."  El  mutuo  es  especie  de  cnagenacion,  y 
el  domitiio  de  la  cosa  fungible  pasa   al  deudor  (2). 

7G3.  De  estos  dos  axiomas  se  deducen  todos  los  dere- 
chos que  hay  acerca  del  mutuo;  y  asi  de  ellos  se  infiere.  ] ." 
Que  puede  dar  á  mutuo  todo  aquel  que  pueda  enagenar  ;  y 
ari,  de  ninguna  suerte  lo  puede  hacer  el  pupilo,  ni  el  menor, 
(3)  y  si  solo,  aquel  que  tiene  facultad  de  contraer.  2."  Que 
por  ser  este  contrato  unilateral,  solo  queda  obligado  el  deudor 
H  volver  la  cosa  que  recibió  en  el  mismo  género  que  se 
le  dio  (4). 

769.  Acerca  de  las  personas  3  quien  se  puede  hacer 
el  préstamo,  debemos  decir  que  a  las  iglesias,  reyes,  conce- 
jos, comunidades  y  menores,  aunque  se  les  puede  dar  S  mu- 
tuo, no  se  podrá  demand.ir  lo  dado  sino  se  prueba  que  se 
convirtió  en  su  utilidad  (5).  Y  asi,  para  que  quede  el  que 
da  á  mutuo  asegurado,  debe  probarse  la  utilidad  antes  de 
hacerse  el  contrato,  y  obtener  licencia  del  respectivo  juez  á 
quien  corresponda  darla  con  cuya  djligencia  será  bien  he- 
cho (G). 

770.  De  ninguna  manera  se  puede  dar  á  míituo  a  nin- 
gún hijo  de  familia,  sea  mayor  ó  menor  de  veinte  y  cinco 
anos,  estando  bajo  la  patria  potestad,  y  si  lo  recibe  no  es- 
ta obligado  á  su  restitución,  ni  se  le  puede  demandar  Ju- 
dicial ni  estrajur¡iciñlm3nte,  ni  a  sus  fi  idores,  ni  padre;  y  el 
contrato  que  sobrf;  elio  se  hiciere  es  nulo,  si  no  es  en 
«<>is  casos:  1.^  Cuando  el  hijo  es  soldado.  2.°  Cuando  ob- 
tiene  empleo  píjblico   del    Rey   ó    eonspjo   3.**  Cuando    niega 


(V)  L.  1.  t\t.  1.  P.  S. 

C¿)  I  L.   2    y    iO.  til.    I.  P.   5. 

(3>  LL.    17.  lit.    16,  P.  6.,  y  4.  tif,    11.    P.  5. 

(4)  L.  '¿  lit.  I.   P.  5. 

(5)  L.   3.    lit.    1.  P.  5. 

(6)  Fobr.,    tcm.  2.  pag.   467.  n.  7. 
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que  es  hijo  de  familia,  y  el  acreedor  tiene  justa  causa  pa- 
-ra  creerlo.  4.°  Cuando  lo  prestado  se  convirtió  en  utilidad 
de  su  padre,  6  este  le  mandó  recibir  el  préstamo,  ó  estando 
.presente  lo  consiente,  pues  entonces  ambos  quedan  obliga- 
dos. 5."  Cuando  está  reputado  comunmente  por  libre  de  la 
patria  potestad,  <>  es  mene&tral  ó  comerciante,  y  como  tal 
acostumbra  contratar  públicamente,  ó  su  padre  ie  tiene  pues- 
to eíi  este  egercicio,  y  con  su  orden  contrata.  G."  Cuando 
el  hijo  está  acostumbrado  á  recibir  prestado,  y  su  padre 
¿  pagarlo,    pues  se    presume  su   consentimiento   (l). 

771.  Si  e\  factor  de  algún  mercader  .o.  cambiante  to- 
ma algo  prestado  con  su  mandato  o  sin  ^1,  y  lo  emplea 
en  el  comercio  de  su  amo,  debe  pagarlo  éste  ;  pero  si  no 
le  dio  Orden  para  tomarlo,  ni  lo  convirtió  en  bentíício  de 
su  amo,  no  está  obligado  este,  sino  el  factor,  á  su  so- 
lución   (2). 

772.  Beata  hablar  de  la  acción  que  nace  del  mutuo.  Co- 
mo este  contrato  es  de  los  nominados,  la  acción  que  produ- 
ce es  del  mismo  nombre,  y  5e  llama,  acción  de  miituo.  Se 
da  e<ta  al  acreedor  contra  el  deudor  á  efecto  de  recibir  la 
cosa  prestada  en  el  mismo  género,  la  que  se  le  debe  res- 
tituir al  plazo  estipulado;  y  sino  se  prefine  plazo,  diez  dias 
d».ispíi»'«  de   preciada  á  voluntad    de   su   dueño  (3). 

773.  A  mas  de  esto,  el  que  recibe  alguna  cosa  8  mlí- 
liio,  si  no  la  vuelve  al  plazo  estipulado,  debe  pagar  la  pe- 
na que  se  haya  impuesto  al  tiempo  del  contrato;  pero  si 
no  se  impuso  pena  alguna,  pagará  los  daüos  y  perjuicios  que 
b'iya  recibido  el  mutuante  asi  en  la  demora  como  en  la 
demanda,  á  lo  cual  está  obligado  asi  el  que  recibió  el  mu- 
tuo  como  sus   herederos   (4). 

774.  El  segundo  contrato,  que  se  perfecciona  por  la  en- 
trega  de  la   cosa,  es   el  comodato,  por  el  cual  entendemos  im 

{I)  LL.4.    y  6.  «!t.  1,    P .  5.  Víase   la  If  y  2?.  ti?.  11.  lib.  5.  d«  la  Rec. 

(2)  L.   7.  lit    1.  P.  5. 

(3)  L.  2.  de.  misrro  tif. 

(4)  L.  JO.  ti.,   1.  P,  5. 
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contrato  real  por  el  cual  una  cusa  no  fungible  se  da  gracio- 
samente  para  cierto  itso,  con  obligación  de  que  concluido  éste 
se  vuelva  la  misma  cosa  en  especie  (I),  Se  diferencia  del 
mutuo,  parte  en  que  aqui  se  da  una  cosa  no  fungible,  j 
en  el  mutuo  fungible,  y  parte  en  que  aqui  se  transfiere 
solamente  el  uso,  y  aili  también  el  dominio.  Del  pre- 
cario se  distingue  en  que  en  el  comodato  se  da  la  cosa  pa* 
ra  cierto  u?o,  y  en  el  precario  para  incierto  é  indefinido, 
y   asi  siempre    es    revocable    (*). 

775.  Entendida  esta  definición  fácilmente  se  entienden  los 
siguientes  axiomas:  1."  El  comodatario  recibe  la  cosa  agena 
para  hacer  un  cierto  y  definido  uso;  de  otra  suerte  seria 
precario  (2).  1."  En  este  contrato  no  es  igual  la  utilidad  de 
los  contrayentes,  sino  que  toda  es  para  el  comodatario,  y  nin- 
guna  para  el  comodante',  de  otra  suerte  seria  locación  con- 
ducción  (3). 

776.  Del  primer  axioma  nacen  dos  conclusiones.  l.*Qiie 
la  cosa  comodada  no  se  puede  pedir  antes  de  acabarse  de 
hacer  el  uso  de  ella  (4).  Pero  esto  se  debe  entender  de  rigor 
de  derecho,  pues  la  equidad  persuade  que  si  el  comodante 
necesita  de  su  cosa,  debe  ser  preferido  al  comodatario. 
2."  Qtie  el  que  usa  de  la  cosa  por  mas  tiempo,  ó  de  otro 
modo  del  que  consintió  el  comodante,  comete  hurto  de 
usOj  porque  se  sirve  de  ella  contra  la  voluntad  de  su 
dueño    (5). 

777.  Del  segundo  axioma  se  infiere:  1.°  Que  este  con- 
trato no  admite  paga,  porque  en  el  instante  degenerará  en  lo- 
cación   conducción   (6)  siendo   hecha  en  dinero,  y  si   en  otra 

(1)  L.  1.  tit.  2.  P.  5. 

(*)  Sobre  las  diferencias  entra  el  precario  y  el  comodato  véase  á  Vi- 
rio en  su  obra  Partiliouum  Juris  lib.  2.  cap.  30.  y  el  Novum  Lexi- 
cón de    Verrutio    vi  rb.  precarium. 

(2)  Dicha  ley    1.  tit.  2.  P.  5. 

(3)  La   misma  ley    I.   del  tit.   2.  al  fin. 

(4)  Arg.  de  la   !cy  9.  del  mismo  tit. 

(5)  L.  3.  del  mismo   tit.  2.  P.  5.,  y  ley    3.  tit.  14.  P.  7. 
6)      L=    1.  tit.   2.  P.   5. 
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cosa,  en  contrato  do  id  des,  2."  Que  el  comodatario  ordi- 
nariamente estí  obligado  a  la  culpa  levísima  (1),  pues  lo 
común  63  que  solo  ceda  en  utilidad  del  que  recibe  ;  pero 
si  cediese  en  utilidad  de  ambos,  ó  de  solo  el  que  da,  como 
puede  acontecer,  se  prestará  la  leve  ó  lata,  conforme  a  las 
reglas  ya  dadas  (2).  3.°  Que  el  caso  fortuito  no  daña  al  co- 
modatario, sino  al  comodante  (3).  La  razón  es,  poniue  la 
cosa  perece  para  su  dueño;  á  que  se  agrega  que  el  como- 
datario es  deudor  de  cierta  especie,  el  cual  queda  libre 
siempre  que  esta  perece  (t).  Se  esceptúan  de  estas  reglas 
varios  casos,  en  los  cuales  es  de  cargo  del  comodatario  el 
caso  fortuito.  1.°  Cuando  este  sucede  por  su  culpa  (4).  2."  Cuan- 
do no  vuelve  la  cosa  en  el  dia  o  tiempo  señalado,  pues 
desde  el  instante  en  que  es  moroso  queda  obligado  á  pa- 
garla de  cualquier  modo  que  perezca  (5).  3.°  Cuando  el 
comodatario  se   quizo  obligar  al   peligro  (6). 

778.  Las  acciones  que  nacen  de  este  contrato  son  dos, 
y  por  ser  de  los  nominados,  se  llaman  de  comodato.  Como 
el  comodatario  se  obliga  desde  el  principio,  y  el  comodan- 
te después,  se  sigue  que  al  comodante  compete  la  ac- 
ción directa,  y  al  comodatario  la  contraria  :  aquella  para 
que  se  restituya  la  cosa  y  se  preste  la  culpa,  y  esta,  como 
todas  las  demás    acciones  contrarias,  para    indemnizarse. 

779.  El  tercer  contrato  real  se  llama  depósito,  y  es 
un  contrato  por  el  cual  ima  cosa  mueble  se  da  d  ¡guardar  d 
otro  gratuitamente  para   que    la   restituya  en  especie  cuando  la 

pida   el  deponente  (7).  Es  digno   de    notarse    que    en   la   defi- 
nición se    habla  de    cosa   mueble,    porque   aunque   las    raices 

(1)  L.  3.  del  mismo   tit. 

(2)  Dicha   ley    al    medio,  en    donde    pone  ejemplos  d<s  estos    dos  casos, 

(3)  La  misma    ley    3. 

(+)    L.  9.  tit.    14.   P.  5.  y    L.    18.  lit.   II.  P.  5. 

(4)  Véase   la   ley  3.,    que    pone    ejemplos   con    que    se  ilustra  esta  ex- 

cepción. 

(5)  L,    3.   al   fin. 

(6)  La  miüma  le)'. 

(7)  LL.  1.  tit.  3.  P.  5.,  y   la  2.  en  el    principio, 
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puedan  estar  en  aliíuna  manera  en  deposito,  pero  propia"- 
mente  solo  tas  muebleo  son  su  materia  (1).  En  este  contra- 
to ni  el  dominio  ni  el  uso  se  transfiere,  sino  solamente  la^ 
guarda  ;  }  asi,  eí  se  concede  al  depositario  que  use  de  la 
cosa  qu-e  se  le  da  siendo  fungible,  y  que  vuelva  otro  tan- 
to   en   el    míímo  género,    el   depósito   degenerará    en  mutuo, 

780.  El  depósito  se  divide  en  simple,  miserable  y  secues- 
tro. El  primero  se  verifica  cuando  alguno  voluntariamente  y 
sin  necesidad  deposita  la  cosa:  el  segundo  cuando  lo  hace  por 
necesidad  urgente  á  fin  de  salvarla  de  algún  incendio,  nau- 
fragio ¿¿c.\  y  el  terce-ro  cuando  por  razan  de  pleito  se  de- 
posita la  eosa    por   el   poseedor  (2). 

701.  Acerca  del  depósito  simple-  se  estaWecen  los  si- 
guientes axiomas:  1.°  £¿  depósito  es  un  contrato  gratuito^  de 
Gira  suerte  degenerará  en  locación,  ó  en  contrato  do  ut  des  (?), 
'2,°  Por  el  dvpósilo  solo  se  transfiere  la  custodia  de  la  cosa^ 
de  otra  suerte  se  convertirá  en  mviuo,  o  comodato  (4).  3.^  La 
■utilidad  en  este  contrato  es  solo  para  el.  deponente,  porque 
da   su  jiaturaleza  es   cjraluilo    (5); 

782.  Del  primer  axioma  se  deduce  :  lo  1.°  que  este  con- 
trato, sin  mudar  su  esencia,  no  admite  paga  (6).  2.°  Que  co- 
rno este  contrato  selo  se  hace  entre  amigos^  el  dolo  del  de- 
positario se  castiga  con  infamia  (7)  ;  y  si  no  ¿  quien,  sin  ser 
oprimido  de  ui»a  urg^-nte  necesidad,  encomendaría  sus-  co- 
sas á  otro  que  á  un  amigo,  en  cuya  fidelidad  tenga  mucha^ 
confianza?  Es,  pues,  una  cosa  muy  detestable  que  un  amigo 
&e«   engañado    por   otro, 

733.  Del  segundo  axioma,  en  que  se  asienta  que  solo  pq 
transfiere  la  guarda,  se  deduce  :  1."  que   el  depositario  come- 


(J)  L.  2.  en   el  princii.io,    til.  3.   P.    5. 

(2)  L.  1.  tit.    3.    P.   5. 

(3)  L.   2,  tit.  3.   P-  5.  *   Pero  véause  las    LL.   3.   tit.    15-.  lib.  3.  Foaro 
Real,  y  1."     tit-  5.    üb.  6,*     Fuero   Juzgo. 

(4)  Dicha  ley   2.   al    fin. 

(5)  Arg.  de    la   citada  ley    2, 
(f.)  La  misma  ley   2. 

(7)  L.  S.    dicho    tit.  3,   P.    5. 
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terá  hurto  si  usa  d?  la  cosü  depositad;»  contra  la  voluntad  de 
su  dueño.  Pero  2.'^  :  pueile  el  depó-ito  volverse  mutuo  ó 
comodalo,  espresa  ó  tácitamente.  Expresamente,  si  íe  pacta 
q«e  el  depositarro  pueda  usar  d-i  la  co^a:  y  tácitamente,  si 
una  cosa  fungible  se  e¡itreí2;a  sin  guarda  ni  cerradura  algu- 
na (I),  pues  entonces  se  infiere  con  razan  que  el  deponen- 
te se  contentará  con   recibir  otro   tanto  en  el  mismo  género. 

784.  Finalmente,  del  tercer  axioma  infiírimos:  1."  (^le  el 
depositario  solamente  está  obligado  á  la  culpa  lata,  hablan- 
do en  gt-neral  (2).  Dije  hablando  en  general,  porque  hay 
var'ros  casos  en  gue  se  obliga  á  mas:  I."  si  se  pacto  lo  con- 
trario: 2.°  ciKindo  el  depoMtariose  ofrece  y  mega  para  quB 
le  den  la  cosa  en  guarda;  y  3.^  cuando  recibe  precio  por 
guardarla,  pues  en  tales  casos  debe  prestar  la  culpa  le- 
v«  (3).  2.*>  Que  mucho  menos  se  entenderá  obligado  al  ca- 
so fortuito,  si  no  es  que  se  pacte  asi,  ó  que  el  depositario 
sea  moroso  en  la  entrega,  ó  que  venga  el  caso  fortuito  por 
dolo  ó  culpa  lata  del  depositario,  5  si  se  hiciere  el  deposi- 
to  por    utili-dad  solamente    del   que   le    recibe  (4). 

783.  Hemos  dicho  ya  que  depósito  miserable  se  Hama 
aquel  que  se  hace  por  motivo  de  incendio,  ruina,  naufragio 
6  de  otra  urgente  necesidad.  Ahora,  pues,  como  es  una 
cosa  otro  tanto  mas  detestable  que  lo  común  el  añadir 
aflicción  al  afligido,  al  que  en  semejante  deposito  comete 
dolo   le  condenan  las  leyes  en  el  duplo  de  la  cosa  perdida  (5)-. 

78G.  El  depósito  judicial  o  secuestro  se  distingue  de 
los  otros  en  que  se  hace  por  lo  regular  invito  el  dueño,  y 
que  solo  tiene  lugar  en   las  cosas    litigiosas  (6).  Tampoco  l«? 


(1)  L.  2.  tit.  3,  p;  5. 

(2)  L.  3. 

(3)  L.3.  al   fin. 

(4)  L.   4.  tif.  3    P.   5. 
(3)  L.   8.   í'el  iTiiüino    lit. 

(6)  L.   I,  al   fin  •    y   véase    (a    Jéy    I.    til.   9.    P.    3.    y    L.    8.  lU.    iO. 
Jib.   3.,   y   ley    16  tit.   32.  lib.  2.   ít,    I. 
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debe  entregar  el  depositario    hasta  que    se   liaya  dado  la  sen«- 
tencia   y  finalizado    el   pleito  (1). 

787.  Resta  esplicar  la  acción  que  nace  de  este  contrato  : 
esta  tiene  el  mismo  nombre,  y  se  llama  acción  de  depósito 
directa  o  contraria.  La  directa  compete  al  deponente  para 
que  se  le  devuelva  la  cosa  depositada:  la  contraria  se  da 
al  depositario  para  indemnizarse  (t)  ;  y  del  mismo  modo  se 
procede  en  el  secuestro.  Lo  singular  que  tiene  la  acción 
de  depósito,  es  que  no  se  puede  oponer  escepcion,  ni  con  títu- 
lo de  retención  o  compensación,  espensas  ni  otro  alguno, 
sino  que  se  deba  volver  la  cosa  luego  que  se  pida  al  de- 
positario, uíando  este  después  de  su  derecho  (2).  Con  todo, 
la  ley  de  Partida  asigna  cuatro  casos,  en  los  cuales  puede 
retenerse  el  depósito:  1,°  cuando  la  cosa  depositada  es  es- 
pada, cuchillo  ü  otra  arma,  y  su  dueño  ha  perdido  el  juicio: 
2."  cuando  al  dueño  se  le  confiscan  los  bienes :  3."  cuando 
un  ladrón  da  en  guarda  lo  que  hurtó,  y  su  dueño  dice  al 
depositario  que  no  le  entregue  hasta  que  judicialmente  se  le 
mande ;  y  4.°  cuando  se  le  entregase  en  deposito  al  mismo 
dueño  lo  qae  se  le  habia  hurtado,  pues  probando  ser  suyo 
lo  puede  retener  como  señor   que   es   (3). 

788.  Resta  esplicar  el  ultimo  contrato  real,  y  es  el  que 
se  llama  prenda,  y  también  hipoteca,  cuya  diferencia  y  na» 
turaleza  muy  luego  esplicaremos.  La  palabra  prenda  pue- 
de tener  varias  significaciones :  unas  veces  entendemos  por  ella 
la  misma  cosa  dada  en  prenda  :  otras  veces  el  contrato  por 
el  cual  se  constituye  la  prenda ;  y  otras,  finalmente,  el  de- 
recho en  la  cosa  dada  en  prenda  6  hipotecada,  que  corres- 
ponde al  acreedor  después  de  la  tradición,  y  aun  sin  eUa, 
en  la  hipoteca.  Si  la  prenda  se  considera  de  este  último 
modo,  nacen  de  allí  acciones  reales.  Si  como  contrato, 
nace   acción   personal ;  y  asi  vamos   á   tratar  de    ella. 

(1)  L.  5.  tit.  3.  P.  5. 

(  +  )     L.    10.  lit.    3.  P.  5. 

(2)  Dicha  ley  3.  Üt.    3.    P.  5.    »  L.  10,  cit.  y  L.   27.  tit.   14.  P,  S. 

(3)  L.  6.    del    mismo   tit. 
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789.  Para  la  seguridad  de  las  obligaciones  que  contraen 
los  hombres  entre  sí  se  inventó  un  contrato,  por  el  cual 
el  que  quiere  asegurar  los  intereses  de  otro  obliga  á  su  res» 
ponsabilidad,  ó  todo?,  ó  una  parte  de  sus  bienes.  Estos,  se- 
gún ya  hemos  eípiicado  fn  otra  parte  (1),  ó  son  raices  ó 
muebles  y  sennovientes,  ó  incorporales  con^o  derechos  y  accio- 
nes. Cuando  estos  bienes  se  entregan  al  acreedor  para  su 
seguridad,  se  llama  prenda  ;  y  cuando  eolo  se  gravan  al  cum- 
plimiento de  alguna  obligación,  se  \\'at[í2í  hipoteca  ;  y  aunque 
ambas  convienen  en  que  quedan  lig4dos  y  sujetos  los  bienes 
á  la  obligación  constituida,  se  diferencian  en  que  la  prenda 
ge  entrega  al  acreedor,  y  la  hipoteca  permanece  en  poder  del 
deudor.  Trataremos  primeramente  de  la  prenda,  y  luego  de 
la  hipoteca. 

790.  La  prenda  es  un  contrato  real  por  el  cual  la  cosa 
se  entrega  por  el  deudor  á  su  acreedor  para  seguridad  de  la 
deuda,  con  la  condición  de  que  pagada  ésta  se  le  restituya  su 
misma   cosa  eti  especie   (2). 

791.  Esta  definición  se  aclarara  con  los  axiomas  siguien- 
tes: 1.°  Se  pueden  dar  en  prenda  todas  aqtiellas  cosas  que 
prestan  seguridad  :  producen  este  efecto  todas  las  que  tienen  pre- 
cio (3).  De  donde  se  infiere  claramente  que  lug  cosas  sagra- 
das, y  demás  que  están  fjera  del  comercio,  no  pueden  ser 
dadas  en  prenda  (4).  2.°  En  este  contrato  solo  se  transfiere 
la  posesión  natural  ó  la  nuda  detención  de  la  cosa  (5).  3.° 
Jlmbos  contrayentes  son  utilizados  en  este  contrato  :  el  acree- 
dor porque  asegura  su  deuda,  y  el  deudor  porque  halla  quien 
le    dé  lo  que   ha   menester,  (6). 

792.  Del  primer  axioma  se  infiere  que  todas  las  co- 
sas, asi  corporales  como   incorporales,  pueden   ser  dadas  en 

(1)  Tif.  2.  lilj.?. 

(2)  L,    1.    it.  13.    P.  5. 

(3)  L.    "2.   !it.  13.    P.    5. 

(4)  LL.  3.    Ht.   13.    P.   5.,  y    10.  tit.  2.  lib.    1.  Rec. 

(5)  Are.  de  la  ley  20.  til.   13.   P.    5.  v.    E   para    esto  ser  bien   guar- 
dad». 

(6;    Dicha  ley   20. 
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pnnda,  con  tal  que  estén  en  el  comercio  (1)  y  el  que  las  dé 
tenga  derecho  de  enagenarlas  ("2)  ;  ó  si  h  cosa  es  agena  la 
dé  eo  prenda  con  consentimiento  espreso  ó  tácito  de  su  due- 
ño,   o  que  a    lo   menos   haya    ratihabición   (3). 

793.  Del  segundo  se  infiere,  que  el  acreedor  no  puede 
usar  de  la  prenda,  sino  es  con  consentimiento  del  deudor  (4), 
ó  si  interviene  pacto  de  que  el  acreedor  use  de  la  prenda 
en  lugar  de  las  usuras,  á  que  l'aman  antichresis.  Pero  este 
pacto  trae  bastante  molestia  al  acreedor,  porque  queda  obli. 
gado  á  dar  cuentas  de  los  frutos  y  utilidades  percibidas,  y 
á  restituir  todo  lo  que  esceda  de  las  usuras  legitimas;  de 
otra  suerte  no  será  lícito,  por  usurario.  Del  mismo  axioma 
sale  la  distinción  entre  la  prenda  y  la  hipoteca,  que  ya  he- 
mos   insinuado. 

794.  Finalmente,  del  tercer  axioma  sale  una  conclusión 
solamente,  esta  es,  que  ambos  contrayentes  están  mutuamen- 
te obligados  á  la  culpa  leve  (5);  y  asi.  si  la  cosa  se  perdie- 
re ó  empeorare  por  culpa  levísima  del  depositario,  ó  por 
caso    fortuito,   no   estará   obligado    á    resarcir  el   daño, 

795.  Las  acciones  que  nucen  de  este  contrato  son  do?: 
una  se  \\^w\[\  pl^noralicia  directa,  y  la  otra  contraria.  La  pri- 
mera se  dá  al  deudor,  pero  hasta  que  pagííre  la  deu- 
da (G);  la  segunda  se  dá  al  acreedor,  restituida  la  prenda. 
Con  la  directa  se  pide  la  prenda,  y  todos  los  daños  cau- 
sados á  ella  por  dolo,  cuipa  lata  o  leve  del  acreedor  ;  y  con 
la  contraria  se  indemniza  el  acreedor  de  todos  los  gastos 
ó  menoscabos  que  haj/a  tenido  en  la  conservucion  y  guarda 
de  la  prenda  (7), 


(1) 

L. 

2.  (it.   13.    P.  5. 

(2) 

L. 

7.    lit    13.   P.  5. 

(■-3) 

L. 

'9.    «üiho    (i(.  y    P. 

Í4) 

L. 

20.    dtl    ;  ropio     tit.   y    P. 

<•') 

L. 

CO.  tit.  3.  P.    5. 

(6) 

L. 

21.    til.   13,    P.  5. 

(7)     La  misma    ley    21.,  dicho   til-    7    P- 
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796.  La  liipi/teca,  según  hemos  dicho,  es  un  pacto  por 
el  cual  el  deudor  oblif/a  sus  bienes  ni  acreedor  para  seguridad 
y  cumplimiento  de  algún  contrato.  Se  divide  primerarríetile 
«n  universül  ó  general,  y  en  particulnr  ó  especial.  La  pri- 
mera es  aquella  en  que  no  solo  se  incluyen  los  bienes  que 
el  deudor  liene  al  tiempo  qtie  celebra  el  contrato,  sítío 
también  los  que  adquiere  después ;  pero  por  la  obligación 
á  que  quedan  afectos  no  se  impide  su  eiiagcnacion.  Li  se- 
gunda es  aquella  por  la  cual  alguno  ó  algunos  bienes  se  li- 
gan espresa  y  determinadamente,  y  siempre  están  sujetos 
á  la  rtisponsabilidad  del  débito  y  obligación  contraida,  aun- 
que pasea  á  tercer  poseedor,  hasta    que   se    eslinga   (I). 

*  797.  La  hipoteca  especial  para  ser  váiida  ha  de  re- 
giítrarse  en  el  oficio  de  hipotecas  á  los  seis  dias  si  el  otor* 
gamiento  fuese  en  la  ciudad,  ó  pueblo  donde  estuviere  la 
oficina  de  hipotecas,  y  dentro  de  «n  mes  si  fuere  en  para- 
ge  del  partido;  y  si  se  otorgare  fuera  del  partido  distante 
del  lugar  del  otorgamiento  mas  de  cien  leguas,  3  mas  del 
mes  se  cuenta  el  tiempo  correspondiente  á  ruzon  de  cuatro 
leguas    por  dia  (2). 

790.  La  hipoteca,  ya  sea  general  ó  especial,  se  divide 
también  en  otras  cuatro  maneras.  La  primera  es  convencio- 
nal c?pre.=a,  y  se  llama  asi  porque  se  hace  por  palabras  y  con- 
venio del  deudor,  que  á  instancias  del  acreedor,  pero  vo- 
luntariamente, obügi.  iíus  bienes  íi  la  satisfacción  de  la  deu- 
da y  cumpümienlo  del  contrato.  La?(gunda  es  la  légalo 
tácita,  y  su  verifica  cuando,  aunque  el  deudor  no  obii^ue 
sus     bienes     espresameníe,    quedan    tilci  le  mente    hipotecados 


(1)  LL.   1,  y  5.   íi(.   13.   P.  5. 

(2)  Auto  A<.oriiarl.)     21.    tit.   9.  lib-  3.  * 

4G 


354  APÉNDICE 

por  ministerio  y  disposición  da  la  ley,  de  lo  cual  daremos 
después  los  principales  casos.  La  tercera  se  llama  pretoria, 
y  es  cuando  el  juez  por  contunaacia  del  reo  entrega  sus 
bienes  á  su  acreedor  para  que  se  reintegre  de  su  débito, 
como  se  hace  en  el  asentamiento  (a).  La  cuarta  es  la  judi- 
cial, y  se  da  cuando  por  deuda  se  hace  egecucion  en  los 
bienes   del    deudor   (1). 

799.  Entre  las  hipotecas  que  hemos  explicado  se  encuen- 
tra bastante  diferencia.  Cuando  la  hipoteca  es  espresa  ó  tá- 
cita, desde  que  es  constituida  quedan  obligados  los  bienes  del 
deudor  al  acreedor,  aunque  no  haya  posesión  ó  tradición 
de  ellos;  mas  cuando  es  pretoria  ó  judicial,  hasta  que  la 
haya,  ó  se  entreguen,  ó  se  haga  la  egecucion  en  ellos,  no 
quedan  obligados ;  y  asi  antes  de  esto,  y  después  de  man- 
dados entregar  por  el  juez,  el  deudor  los  puede  obligar  é 
hipotecar  á  otro,  pero  será  preferido  aquel  á  quien  el  juez 
los  mandó  entregar  (2).  Se  diferencian  entre  si  la  hipote- 
ca pretoria  y  la  judicial  en  que  en  la  pretoria,  siendo  uno 
de  los  acreedores  metido  en  posesión  de  los  bienes,  por  es- 
to mismo  lo  son  los  demás,  y  asi  todos  tienen  igual  ante- 
lación ó  preferencia.  Mas  siendo  la  hipoteca  judicial,  el 
primero  que  es  metido  en  posesión  de  los  bienes,  6  que  eje- 
cuta   en  olios,    se   prefiere    á  los  demás   que  no  lo   han  hecho. 

800.  Viendo  ya  que  cosa  es  hipoteca,  y  como  se  divide, 
resta  esplicar  que  bienes  se  entienden  hipotecados  en  la  ge- 
neral,   (*)   y    quienes   son   los    que  la   tienen     tácita.     En  la 


(a)  Asentamiento  se  llama  la  posesión  ó  tenencia  que  da  el  juez 
fll  demandador  de  algunos  bienes  del  demandado  por  la  rebeldía 
de  este  para  comparecer  5  para  responder  á  la  demanda.  Véa- 
se  el  tit.    8.    de    la    partida  3.,    y  el    tit.    II.   lib.  4.  de  lu    Reo. 

(1)  LL.  1.  y  23.  tit.  13.  P.  5.,  y  1.  tit.  8.  P.  3.,  y  2.  y  3.  tit.  11.  lib. 
4.    Reo. 

(2)  Curia    Filíp.,   lib.    2.    Comeré,    terr.,  cap.  3.   n.  35. 

(*)  Nos  inclinamos  á  creer  qne  hoy  dia  son  de  ningún  efecto  las  hipotecas 
genernie?,  q>ie  no  sean  las  dn  ley  ó  tácitas.  La  Rea!  cé>lula  para 
Indias  de  25  de  Seiiembre  de  1802  comuDÍcada  á  la  Audiencia 
de    este   pueblo,    fue     dada    entre    otros    objetos    con    el  de  qua 


DE    LA    HIPOTECA.  355 

hipoteca  general  y  obligación  de  todos  los  bienes  no  solo  se 
comprenden  los  presentes  que  el  deudor  tenia  al  tiempo  del 
contrato,  sino  también  los  futuros,  y  son  los  que  después 
de  él  adquiriere,  aunque  no  se  esprese  (1),  como  también 
las  deudas,  derechos  y  acciones  que  tuviere  á  su  favor; 
pero  8Í  la  obligación  se  hiciese  espresando  que  se  hipote- 
caban los  bienes  muebles  y  raices,  sin  hacer  mención  de 
las  deudas  &:c.,  no  se  comprenderian  en  dicha  obligación, 
por  ser  en  cierto  modo  tercera  especie  de  bienes,  que  no 
comprende   el   nombre  de  muebles  y  raices    (2)   (a). 

801.  Mas  no  vienen  en  la  obligación  general  de  los  bienes 
el  siervo  ó  sierva  que  tuviere  señaladamente  el  deudor  pa- 
ra servirle  y  guardarle,  ni  la  cama  y  vestido  ordinario,  y 
otras  cosas  de  su  casa  necesarias  al  uso  cotidiano,  ni  las 
armas,  ni  los  libros,  ni    las    prohibidas  de   enagenar  (3). 

802.  Los  que  tienen  tácita  hipoteca  en  los  bienes  de 
otros,  son  los  siguientes.  El  fisco  Real  en  la  cosa  que  se  ven- 
no  se  rPs'istraseD  las  hipotecas  generales.  Por  los  artículos  20 
y  21  se  manda,  que  lai  escrituras  de  hipotecas  sin  preceder  la 
circunstancia  de  su  registro,  no  hagan  fé  en  juicio  para  el  efec« 
to  da  perseguir  los  bienes  gravados;  y  luego  dispone  asi  el 
articulo  22 Solóse  registrará  y  tomará  razón  de  las  escritu- 
ras é  instrumentes  en  que  haya  hipoteca  espresa,  especial  y  seña- 
lada de  bienes  raices  ó  tenidos  por  tales,  y  no  de  las  escrituras  en 
que  se  hipotequen  generalmente  bienes  raices,  los  tenidos  por  tales, 
muebles,  semovientes,  sueldo,  ó  salario  en  general,  persona  ó  cualquiera 
otra    cosa;  pena    al  escribano   anotudor  que  registre  ó   tome  la  razón 

de  instrumentos  de  hipotecas  generales  de  25  pesos  por  cada  una. 
De  donde  legititnamente  se  concluye,  que  no  pueden  perseguirse 
como  hipotecados  los  bienes  obligados  en  una  escritura  de  hipo- 
teca general.  Esto  también  es  conforme  al  espíritu  que  dictó  la 
creación  de  los  registros  de  hipotecas,  porque  pocos  ó  ningunos 
males  se  habrían  evitido  si  se  permitiese  un  gravamen  general 
de  bienes,   sin   registrar  la   obligación, 

(1)  L.   5.  tít.    13.  P.  5. 

(2)  Curia  Filip.,  cap,   3.    ya  citado    n.  6. 

(a)  Empeñándose  ó  hipotecándose  el  titulo  ó  escritura  de  la  cosa 
se  tiene  fsta  en  derecho  por  empeñada  ó  hipotecarla,  annijue  na 
se   esprese.     L.    14,    lit,  13,    P.  5. 

(?)    L.  5.  tit.    13.   P.  6. 
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«íc,  6  que  pasa  óe  unas  pfirte?  á  olrñá  por  la  alcíhql.n  y  (te- 
rechos  Reales  que  por  r«z)n  de  ellos  le  «on  debitlns  (i);  y-. 
r.o  folo  en  la  cosa  vendida,  sitio  también  en  todos  los  de- 
mas  bienes  del  deudor,  ahora  sea  el  tributo,  ó  derecho  R' al, 
ó  personal  (2),  Asimismo  tiene  tácita  hipoteca  el  fiíco  en 
los  bienes  de  los  que  contratan  con  é!;,é  cobran  y  arrien- 
dan los  derechos  reales,,  ó  administran  siis  eosas  desde  el 
dia  del  contrato,  ó  desde  el  en  que  tomaron  la  adminis- 
tración, pero  no  en  los  bienes  de  las  mugeres  de  ellos,  w 
en   su   dote   (3). 

803.  La  iglesia  tiene  tácita  hipoteca  por  los  diezmos  en 
las  cosas  de  que  se  deben  (4),  y  también  en  los  bienes  de  s» 
administrador  por  la  administración  de  sus  cosas  desde  que 
la  empezó  á  usar;  mas  no  en  los  bienes  de  los  que  con- 
traen (5).  La  tienen  ÍHmbien  los  hospitales  en  los  bienes 
de  sus  administradores  desde  que  comenzaren  á  administrar 
sus  rentas. 

804.  El  menor  de  edad  y  su?  líercderos  por  razón  de  su? 
bienes  tienen  tácita  hipoteca  en  los  de  su  tutor,  curador 
y  sus  fiadores  y  herederos,  y  personas  que  por  ellos  admi- 
nistraren la  tutela  ;  (G)  y  tiene  lugar,  aun  en  los  bienes  do- 
tales  de  la  madre  dábsela  tulora,  y  en  los  del  tutor  y  cura* 
ilor  ad  litem,  mas  no  en  los  bienes  del  procurador  o  ac. 
tor,  iii  f  n  los  bienfs  del  magistrado  que  nombró  el  cura- 
dor. Ni  en  los  bienes  del  menor  tiene  tácita  hipoteca  el 
curador  por  los  alimentos  y  otras  espensa«  necesarias  que 
haga. 

805.  Si  la  muger  viuda,  siendo  tutora  6  curadora  de 
aus  hijo?,  se  rasare  otra  vez,  des  le  entonces  los  bienes  de  ella 
j  Jos  de  aquel  con  quien  casare  quedan  obligados  tácitamente  á 
sus  hijos  por  los  suyos,  hasta  que    se    les  dé  tutor  o  curador, 


(1)  L.  8.  tit,  18.  lib.  9.    Rec. 

C2)  L.   25.   tit,  13.  P.  6. 

(3)  LL.  23    y  25.    tii.     13,   P.  5. 

(4)  L.  26-  tit.  20.    P.  I. 

(5)  Cfiria   Fiüp.,   cap.  S.    ya    citado,   n.  21 
^6;  L,     SS.  l¡t.   13.    P.   5. 
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rindiendo  cuíTiías  de  la  administración  (I);  7  asi,  para  eva- 
dirse de  esta  obligación  el  spgundo  marido,  ant's  de  ca- 
sarse hag?i  que  se  les  d5  curador,  y  se  les  riada  cueuta  coa 
pago   de   sus    bienes. 

80G.  Tiinb^ien  tienen  tácita  hipoteca  el  ntiarido  por  la  do- 
fe  que  le  es  promt-tida  con  la  mnger  en  los  bienes  del  qut? 
lí  firomete  de^de  q'je  hace  la  promesa,  y  la  misma  tiene  la 
tnii^tr  por  su  doíe  en  los  bienes  del  marido  desde  que  la 
recibe  (2),  y  lo  mismo  es  por  los  bienes  parafernales  que 
fuera  de  la  dote  recibe  de  ella  (3).  Igualmente  tiene 
tácita  hipoteca  la  muger  en  los  bienes  del  marido  por  la^ 
arras  y  donación  propter  niiptias  desde  que  se  consti'- 
tuyen. 

807.  Muriendo  el  marido  ó  la  muger  si  el  que  de  los 
dos  queda  vivo  se  vuelve  á  casnr,  desde  entonces  sus  bienes- 
quedtin  obligudos  tácitamente  á  los  hijos  del  primer  matri- 
monio por  los  bienes  que  conforme  á  dereclio  debe  rcicr' 
Yarles  (4). 

808.  El  legatario  por  el  legado  ó  manda  que  le  es  de- 
jado tiene  tácita  hipoteca  en  los  bienes  del  que  recibe  la 
herencia,  y  asimismo  la  tiene  el  que  da  á  alguno  cantidad  pa- 
ra ficción,  armazón  o  refacción  de  nave  casa  (i  otro  edifi« 
ció,   convirtiéndose   en   esto,   y  constando   de    ello    (ó). 

809.  Finalmente,  tiene  tácita  hipoteca  la  deuda  que  pro- 
co le  de  alquiler  de  casa  o  daüo  hecho  en  ella,  en  los  bienes 
del   a'qiiilador  (6). 


(1)  L.  ?6.  »it.  is.  P.  5* 

(«)  L.  23.  lit.    13,    P.  5. 

(íí)  L.    Í7.    lit.  II.  P.  4. 

(4y  L.  26     tit.  13.    P.  5. 

(5)  La  tniími»  ley    26. 

(6^  L.  6.  til.   8.    P.  b. 
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TÍTULO       XVI. 

DE  LAS  PROMESAS  U  OBLIGACIONES    DE  PALABRAS. 

810.  Aunque  por  derecho  de  los  romanos  las  obligaciones 
de  palabras  no  se  podían  contraer  de  otra  suerte  que  me- 
diante estipulación,  la  cual  era  un  contrato  verbal  que  de. 
bia  estar  acompañado  de  varias  solemnidades,  como  eran, 
pregunta  y  respuesta  congrua,  presencia  de  los  contrayen- 
tes, y  otras  aun  mas  escrupulosas,  nuestro  derecho  ha  sim- 
plificado estos  contratos,  estableciendo  que  no  haya  dife- 
rencia entre  pacto,  promesa  ó  estipulación,  y  que  deri- 
vándose semejantes  obligaciones  y  tomando  su  fuerza  del 
consentimiento  de  las  partes,  quede  siempre  obligado  á  cum- 
plir lo  que  prometió  cualquiera  que  parezca  que  quiso  obli- 
garse, sin  que  pueda  oponerse  que  no  intervino  estipula- 
ción, ó  que  la  promesa  se  hizo  entre  ausentes  ó  sin  auto» 
ridad   de   escribano,    (l). 

811.  Es,  pues,  el  pacto  ó  promesa  un  contrato,  por  el  cual 
una  persona  promete  d  otra  que  le  ha  de  dar  ó  hacer  algu- 
na cosa,  en  que  convienen  con  intención  de  obligarse  (2).  Pa- 
ra que  el  promitente  quede  obligado  al  cumplimiento  de 
lo  que  ofrece,  aun  atendido  nuestro  derecho,  se  requiere 
que  prometa  asertiva  y  no  ambiguamente,  y  que  se  nom- 
bre con  claridad  lo  que  se  promete  dar  ó  hacer,  de  suerte 
que  quede  perfecta  la  obligación  por  medio  de  las  pala- 
bras. Con  estas  condiciones  quedará  obligado  eficazmente 
á  cumplir  lo  pactado,  pues  de  lo  contrario  será  simple  di- 
cho 6  mera  conversación,  la  que  no  induce  obligación  por 
faltai'  la  voluntad   de    obligarse   (a). 


(1)  L.    2.  tií.  16.  lib.   5.  de    la   Rec,    que  corrige   y  deroga  la  2.   tit. 

11.   P.  5. 

(2)  L    1   tu,  1!.    P.   5. 

(a)  No  obstante  lo  dicho,  es  coriientc  que  para  que  uno  quede  obli- 
gado no  S!i  rpq'.iieien  i>ali  bras  formales  y  espresas  de  prome. 
ba,   sino    que    busia    que    sean    equivalentes,  y   qi^e  pa.e/ca    quo 
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312.  Según  lo  dicho  puede  hacerse  la  promesa  eítau* 
do  presente  promitente  y  aceptante,  aunque  no  hablen  un 
mismo  idioma,  con  tal  que  se  entiendan ;  y  sino  estnn  pre- 
sentes, con  tal  que  el  promitente  se  obligue  por  carta  fir- 
mada ó  por  mensagero  cierto;  y  siempre  valdrá  aunque  sea 
por  diuda  agena,  y  estará   obligado  á    pagarla   (1). 

8j3.  Las  promesas  pueden  hacerse  puramente,  bajo  de 
condición,  ó  á  dia  cierto ;  la  cual  división  es  clara,  según 
lo  ya  esplicado  en  el  titulo  de  los  legados  y  de  las  insti» 
tuciones  de  herederos   (2). 

814.  Veamos  ahora  los  axiomas  que  nacen  de  esta  diver' 
éidad  de  promesas.  1.°  Cuando  se  promete  puramente,  se  dem 
be  y  se  puede  pedir  lo  prometido  luego  al  punto ;  pero  si  la 
promesa  se  hiciere  bajo  de  condición,  no  se  podrá  pedir,  ni 
habrá  obligación  de  pagar  hasta  que  se  cumpla  la  condición 
puesta  (3),  La  razón  es  clara,  porque  la  condición  suspen- 
de el  cumplimiento  de  lo  pactado  hasta  cierto  evento,  y 
así  donde  no  hay  condición  tampoco  se  puede  suspender 
el  efecto  de  la  promesa.  Con  todo,  la  primera  parte  del 
axioma  se  debe  entender  civilmente,  y  asi  queda  al  arbi- 
trio del  juez  señalar  hasta  cuando  podrá  cumplir  su  pro- 
mesa el  que  la  hizo  puramente,  pues  la  razón  dicta  que  se 
le  debe  dar  algún  tiempo  para  que  busque  la  cosa  que  ha 
de   entregar   (4). 

815.  2."  La  condición  imposible  vicia  la  estipxdacion  (5). 
La  razón  ya  la  hemos  dado  en  otra  parte,  porque  el  que 
consiente  en  semejante  condición,  6   está  loco,  ó  se   burla. 

quiso  obligarse;  y  asi  aun  la  ley  2.  tit.  11.  P.  5.,  que  manpja 
este  contrato  segun  la  escrupuloí-idad  de  los  rotnaDos,  afirma: 
que  si  uno  siendn  preguntado  si  quiere  dar  ó  ha'er  alguna  co- 
sa,  responde,  ipor  qué  no,?  q-ieda  obligado  como  si  dijese  ;  prometo, 

(1)  LL.   1.  2.  y  3.  rit.  II.  P.  5.,   y  2.  tit.  16.  lib.  5.  Rec. 

(2)  L.    12.   tit.  11.  P.  5. 

(S)     L.    12.    V.  la    tercera   maoera  de    promisión,  y  ley    14.  del    mismo 
titula. 

(4)  L.    13.   al  princ,   tit.    11.  P.5. 

(5)  Véase  á  Gregorio   López  ea   la  ley  17.  tit.  11.  P.   &,  v.  Si  non  far.. 
geres    a,  2. 
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81c.  3.^  Si  la  condición  imv)sible  fuere,  ne-gativa,  v.  gr.^ 
te  prometo  cien  paos  si  no  tocares  el  ciclo  con  la  mano,  la 
promesa  se  resuelve  en  pura,  y  se  debe  cumplir  como  tal  (l). 
La  razón  e?,  porque  sernejanU  condición  rs  imaginaria, 
pues  aíendido  lo  qii','  naturalmente  sucede,  ningún  hombre 
¡lucde  llegar  al  cielo  con  la  mano,  y  asi  es  lo  mismo  que 
si  se    hubiese    prometido    sin    condición. 

G17.  4.°  Cuando  se  promete  á  día  cierto,  ni  se  debe  7ii 
se  puede  pedir  lo  prometido  hasta  que  lleyxie  el  dia  señala- 
do (2).  Este  ú\a  se  entiende  cierto  y  señaUdo  al  fin  de 
cada  año,  cuando  se  promste  dar  ó  hacer  alguna  cosa  cada 
año :  y  se  deberá  cum[)lir  al  principio  del  año,  cuando  se 
prometió   darla   ó   hacerla    todos    los    años    de    su    vida    (3) 

8  I  8.  5.^  El  dia  incierto,  del  cual  no  se  sabe  si  llegard,  equi» 
vale  á  condición.  La  razón  es,  porque  del  mismo  modo  se 
suspende  la  cosa  por  este  evento  incierto,  que  ú  se  hubie- 
ra prometido  bajo  de  condición,  y  así  ninguna  diferencia 
hay  si  yo  digo  á  otro :  te  daré  cien  pesos  el  dia  que  te 
licigsn  presidente,  que  si  dijese :  te  daré  cien  pesos  si  te 
hicieren   presidente. 

SI 9.  6."  La  condición  negativa  suspende  el  efecto  de  la 
promesa  hasta  la  muerte;  v.  gr.,  si  yo  dijere  á  Ticio  te  daré 
cien  pesoi  si  no  contrag'^res  matrimonio  :  en  este  caso  nada 
recibiía  mientras  viva,  porque  hista  su  muerte  no  se  veri- 
fica que  nunca  contrajo  tr.alrimoiiio.  En  los  legados  se  pro- 
cede de  otra  suerte,  en  virtud  d¿  la  caución  Muciana;  pero 
«ita  no  tiene  lugar   en   los    contratos. 

Íi20.  7."  Zi't  la  prcmesayCondacional  se  transmite  la  es- 
pcranza  á  los  herederos  (íj  ;  y  afí  si  se  rne  ha  prometido 
dar  o  hacer  alguna  cosa,  si  tal  navo  fuere  de  la  líavana 
a   Cádiz,  y  níuero    smtes    que  se   cij:nj.'la   tsla   ccndicson,  mis 


(i)  L.  n,  tit.   11.  !>.  5. 

V¿)  LL.    14.  y  n.  ti(.    II.  P. 

(3)  L.    15.  fifi  miiiino  tit. 

¿4)  L.   I  i.    úí.  1).    P.  5, 
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herederos;  si  se  cumpliere,  la  podrán  pedir  (1).  Al  contra- 
rio sucede. en  los  legados,  porque  el  legatario  antes  de  la 
muerte  del  testador  no  tiene  derecho  adquirido  que  pueda 
transmitir  á  los  herederos ;  mas  el  estipulante  lo  tiene  fun- 
dado  en  el  consentimiento. 

821.  De  cualquiera  cosa  que  uno  tenga  suya  y  haya 
costumbre  de  enagenarse,  ja  sea  mueble  6  raiz,  nacida  ó  por 
nacer,  se  puede  hacer  promesa  válidamente.  Respecto  de 
lo  no  nacido,  es  preciso  que  se  espere  que  haya  de  nacer, 
pues  de  lo  contrario  no  será  válida,  sino  es  que  el  no  nacer 
provenga  de  culpa  del   promitente  (2). 

822.  Para  que  la  promesa  sea  válida  la  ha  de  hacer 
el  promitente  de  au  libre  y  espontánea  voluntad,  sin  que 
incluya  vicio  de  usura,  ni  por  otra  parte  sea  contra  derecho, 
ó  buenas  costumbres,  porque  si  lo  fuere,  ó  interviene  dolo, 
fuerza,  miedo  grave  ú  obligación  de  pagar  el  promitente 
mas  de  lo  que  recibe,  no  valdrá  aunque  en  ella  interponga 
pena  ó  juramento  (3).  Mas  si  el  promitente  practica  volun- 
tariamente lo  que  ofreció,  no  puede  alegar  que  intervino 
miedo,  fuerza  ni  engaño  para  hacerlo,  antes  bien  por  el 
mismo  hecho  pierde  la  acción  que  á   ello  tenia  (4). 

823.  Siempre  que  se  hacen  promesas  ó  pactos,  puede 
ponerse  por  los  contrayentes  alguna  pena  para  que  mas 
ciertamente  se  cumplan.  Esta  pena  puede  ser,  ó  conven- 
cional,  ó  judicial.  Convencional  se  llama  la  que  se  pone  á 
arbitrio  de  las  partes,  y  debe  satisfacerse  sino  se  cumple 
la  promesa  al  tiempo  que  se  señaló,  y  en  caso  de  no  ha- 
berse señalado,  habiendo  pasado  todo  aquel  que  se  juzgue 
suficiente  para  que  el  promitente  pudiese  cumplir  si  quisiere; 


(1)  Dicha  ley   14. 

(2)  L, 20.  tu.   ir.  P.5. 

(3)  LL.  28.  y  31.  tit.    11.    P.    5.,  1.  tit.    10.,  y  7.    tit.  33.    P.  7.,  y  2. 
tit.    Ifí.  lib.  5.    de  la  R. 

(i)    L,  28.  tit.  11.  P.  5. 
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pero  en  estos  casos  queda  á  arbitrio  del  acreedor,  o  exigir 
Li  pena,  ó  el  cumplimiento  de  la  promesa  (I),  La  pena  ju- 
dicial es  la  que  se  impone  sobre  promesa  hecha  en  juicio; 
V,  gr.,  cuando  uno  fia  á  otro  ante  el  juez  que  estará  á  de- 
recho con  su  contrario,  ó  que  le  hará  comparecer  enjuicio 
bajo  de  cierta  pena  (2). 

G24.  Aunque  la  promesa  no  valga  se  debe  pagar  la  pena 
impuesta  segi>n  derecho  (3),  sino  es  que  la  nulidad  de  la  pro- 
mesa ó  su  defecto  de  valor  provenga  de  ser  hecha  con- 
tra ley  o  buenas  costumbres  (4),  ó  sobre  matrimonio  (5), 
6  por  ser  usuraria  (6),  ó  por  ser  hecha  por  miedo,  fuer- 
za  ó    engaño  (7). 


11.  P.  5. 


(í) 

L.   >5.  (H.  11.  P.  5. 

C2) 

L.  3G.   tit.   U.  P.  5. 

i^) 

L.    3S.  al   1  rincii>iy,  tit 

(4) 

Dicha  ley    33. 

(5) 

L.  39. 

(6) 

L.  40,   tit.  11.    P.  5. 

O 

L.    28,  dicho  tit,  y    P. 
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TÍTULO     XVII. 

t5E  L\  ÓIíWGACION  correal. 

855.  Ño  solo  uno,  sino  íanabien  n^uchos  pueden  recibir 
promesas  hechas  á  s«  favor,  ó  hacerlas  ellos  á  otros :  de  suer- 
te ^ne  hay  cuso'*  en  que  dos  o  mas  prometen  á  uno,  o  ci- 
te uno  promete  á  dos  d  mas,  y  ü¿ta  es  la  que  Jlamamo? 
obligación    correal. 

i)26.  Esta  materia,  que  parex:e  bastante  oscuira  se  hará 
clara  si  atendemos  a  una  regla,  y  cotiíigui^Dtem'enrte  á  su 
escepcion. 

827.  La  regla  es  esta  :  cuando  dos  ó  mas  personas  se  obli- 
gan^ cada  Una  queda  obligada  &  prorata',  y  si  se  promete  á  dos 
ó  mas,  á  cada  %ino  se  le  debe  A  prorata  (l)  \  v.  gr.,  si  Ticio 
y  yo  prometimos  cien  pesos,  cada  uno  debemos  cincuenta ; 
y  si  á  Ticio  y  á  mi  se  nos  promete  la  misma  cantidad,  á 
cada  uno  se  nos  deben  cincuenta.  Es  decir,  que  la  obliga- 
ción hecha  á  muchos,  ó  hecha  por  muchos,  se  tiene  pof 
dividida    (2). 

828.  De  esta  regla  se  esceptua  la  obligación  correal ;  y 
asi,  si  dos  prometen  la  misma  cosa  á  uno  o  n  muchos  de  tal 
suerte  que  cada  uno  consienta  en  quedar  obligado  por  ei 
todo,  será  legítima  la  obligación,  y  se  llamarán  correos  de 
prometer.  Del  mismo  modo,  si  se  promete  á  muchos  á  un 
tiempo  una  misma  cosa,  de  tal  suerte  que  el  promitente 
se  obligue  á  cada  uno  por  el  todo,  valdrá  también  su  obli- 
gación, y  se    llamarán   correos  de   eslipidar   (3). 

829.  Veamos  ahoFa  los  efectos  que  produce  semejante 
obligación.  El  1 .°  es,  que  cada  uno  de  los  correos  queda  obli- 
gado por  toda  la  cantidad  prometida,  de  suerte  que  no  tie- 
ne necesidad  el  acreedor  de  reconvenirlos  á  todoSj  sino  que 
tiene     arbitrio    para   dirigir  su    acción   contra    cualquiera    de 


(»)     L.   1.   en   el    princ,    tit.  16..  lib.  5.  íl.,    j  ley    10.   tit.   12.    P.  5. 

(2)     n  i  chas  'eyps. 

(31     L.    1.    en   el  medio,  tit.  16.   lib.  5.  R. 
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ellos,  y  hacer  que  le  pague  toda  la  cantidad  (1).  El  2." 
efecto  es,  que  pagando  el  uno  de  ellos  se  libran  los  de- 
mas,  aunque  cada  uno  deba  el  todo  (2).  La  razón  es  por- 
que habiendo  conseguido  el  acreedor  todo  lo  que  se  le  de- 
bia,  no  tiene  ya  acción  para  recobrar  otra  cosa.  3.°  Que 
semejantes  correos  no  gozan  del  beneficio  de  división,  aun 
cuando  no  le  hayan  renunciado  espresamente,  ni  las  leyes 
que   favorecen  á    los   deudores    (3). 


(1)     Dicha    ley    I.  tit.  16.  lib.  5.   R. 
(?)     L.  8.   tit.    12.  P.  5. 
(3)     L.   I.  tit.  16.  lib.  5.   R. 
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TÍTULO    XVIII. 

DE  LAS   PROMESAS  DE  LOS  SIERVOS. 

830.  En  este  título  no  se  trata  cosa  que  no  se  haya  C5- 
plicado  ya  en  otra  parte.  Por  derecho  de  Partidas  todo  lo 
que  el  siervo  adquiria  de  cualquier  manera  que  fuese,  lo 
adquiría  para  su  señor  como  una  accesión  ó  aumento  de  su 
cosa,  en  cuya  clase  se  contaban  los  siervos  por  derecho 
civil   (1). 


TITULO  XIX. 

DE  LA  DIVISIÓN  DE  LAS  ESTIPULACIONES. 

831.  A  este  título  nada  corresponde  por  nuestro  dere- 
cho, y  lo  que  se  le  podía  sustituir  está  ya  esplicado  en  los 
títulos  anteriores,  ó  se  cspiicará  en  el  siguiente.  Hemos 
dividido  ya  las  promesas  en  puras,  á  día  cierto,  ó  bnjo  de 
condición:  estas  ó  son  válidas,  de  las  que  hemos  tratado, 
o  inütiles,  las   que    veremos    luego. 


(1)     L.    7.  lil.    21.   P.   4.  *    L.    7.    tit.    11.     P.  5.  L.    3.  tit.  29.    P.   3. 
L.   3.  lit.    30.  P.  3.  L.     13,  tit.  G.    P,  fi,  y    L.    23.   tit.    31.  P.  3. 
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TÍTULO    XX. 

DE  LAS  PROMESAS  INÚTILES. 

832.  Las  promesas  6  pactos  serán  inütües  ó  carecerán 
de  efecto  por  tres  causas:  I.  Por  las  personas  de  los  con- 
trayentes, si  estas  no  ee  pueden  obligar:  2.'  Por  razón  de 
las  cosas  acerca  de  las  cuales  se  versa  la  promesa  ó  pactó, 
como  si  estas,  v.  gr.,  están  fuera  del  comercio,  6  no  están 
sujetas  á  la  disposición  de  los  contrayentes.  3.'  Por  el  mo- 
do  ó  forma  del   pacto. 

833.  Por  razón  de  las  personas  entre  quienes  se  pacta 
6  se  hace  la  promesa  sirva  de  re^la  el  axioma  sijjuientf :  to- 
dos aquellos  que  no  pueden  co7isentir  son  incapaces  de  pactar 
o  prometer.  De  aqui  se  infiere  :!.'"'  Que  no  válela  promesa 
hecha  por  los  infantes,  furiosos,  locos  ó  mentecatos,  ni  por 
los  sordos  y  mudos  juntamente  (1),  todos  los  cuales  ni  pue- 
den hacer  promesas,  ni  recibirlas  de  otros  por  falta  de  con- 
sentimiento. 2.°  Los  pupilos  mayores  de  siete  años  pue« 
den  aceptar  promesas  sin  autoridad  del  tutor  ó  curador, 
pero  no  prometer  (2).  La  raj-.on  es,  porque  cuando  prome- 
ten se  obligan,  y  asi  hacen  peor  su  condición.  Por  el  con- 
trario, cuando  aceptan  promesas  oblis;an  á  otro?,  por  lo 
cual  hacen  mejor  su  condición.  3.°  Tampoco  vale  la  pro- 
nnesa  hecha  portel  prodigo  á  quien  se  ha  proiribido  la 
administración  de  sus  bienes,  por  estar  equiparado  en  de- 
recho al  furioso  (3).  Fmalmenle,  no  vale  pacto  alguno  ce- 
lebrado por  la  muger  casada  sin  licencia  de  su  marido,  ó 
de!  juez  por  su  falta  ó  renuencia,  ni  entre  padre  é  liijo, 
a  no  ser  que  se  haga  de  los  bienes  castrenses  6  cuasi  cas- 
trenses  (4). 

834.  Por  razón  de  las  cosas  no  es  válida  la  promesa  cuan» 


(1)  L.   4.  íit.ll.    p.  5. 

(2)  L.  4.    (it.    n.   p.    5- 

(3)  L.   5.  íit,    n.  P.  5. 

(4)  LL.   2.  3.4.    y    5,  til.    3.  I  ib.  5.  ilec,  y  6,  til.  11.  P.  5. 
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do  ge  hace;  1.°  De  todo  aquello  que  no  está  en  el  comer- 
tic,  V.  gr.,  los  templos,  las  plazas  públicas  &c.  2.°  Cuando 
es  cosa  que  ni  existe  ni  puede  existir;  pero  si  se  prometen 
los  frutos  de  una  heredad  que  están  todavía  por  nacer,  es 
valida  la  promesa  (1).  3.®  La  cosa  que  es  ya  nuestra  inútil- 
mente se  nos  prometerá,  pues  ya  no  se  nos  pt'.ede  dar  nt 
hacerse  mas  nuestra.  4.°'  Es  inútil  la  prom  sa  de  cosa  tor- 
pe, 6  contra  ley  ó  buenas  costumbre^,  ó  de  otra  manera  im- 
posible (2).  5.**  Por  lo  que  hace  á  la  promesa  de  hecho  age- 
no,  valdrá  según  parezca  que  quiso  obligarse  el  promiten- 
te, esto  e«,  á  dar  ó  hacer  en  defecto  de  otro,  ó  solamente 
á  procurar  que   el  otro  dé   6  haga   (3), 

835.  Por  razón  del  modo  de  contraerse  la  obligación,  no 
teniéndose  consideración  por  nuestro  derecho  á  otra  cosa  que 
á  la  voluntad  de  obligarse,  valdrá  aunque  sea  en  favor  de 
otros,  6  entre  ausentes,  y  aunque  se  responda  por  mayor 
ó  menor  cantidad  de  la  que  se  pide  ;  y  solo  sera,  inútil  por 
la  ambigüedad  de  las  palabras,  ó  por  otro  motivo  ñor  el 
cual   no  parezca  la   voluntad  de  obligarse  (4). 


(1)  L.    ?0.   lir.   11.    P.   5. 

(8)  L.   38. 

(3)  Ll^  II.  til.  IJ.  P.  5.,  y  9.  íH.  *6.  Hb.  5.  i^. 

i4)  U   ^.   lii.   \\.  p.5. 
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APÉNDICE. 


DE  LAS 

OBLIGACIONES  DIVIDUAS  E  INDIVIDUAS. 


Vamos  á  tentar  el  reducir  a  principios  fácües  y  gene- 
rales esta  importante   y   difícil    materia. 

836.  Otra  división  de  las  obligaciones  es  en  dividuas 
é   individuas. 

837.  Las  obligaciones  consideradas  abstractamente  son 
indivisibles,  como  todos  los  demás  seres  intelectuales  que  figuran 
en  la  jurisprudencia.  Cada  una  es  un  todo  incorruptible,  sin 
partes,  incapaz  de  aumento  ó  disminución,  que  siempre  tal 
cual  es,  existe,  ó  no  existe.  Pero  en  el  derecho  se  conside- 
ran por  lo  que  importan,  por  lo  que  en  ellas  se  contiene, 
y  toman  de  aqui  su  carácter  y  su  nombre.  Asi  es  que  cuando 
llamamos  dividua  á  una  obligación,  no  es  en  el  sentido  de 
que  la  obligación  pueda  en  sí  misma  dividirse,  y  resultar  que 
uno  pueda  ser  mas  ó  menos  obligada,  sino  porque  ur^o  puede 
obligarse  á  mas,  ó  d  menos,  es  decir:  á  una'  cosa  o  á  una  par- 
te de  ella.  Este  es  el  fundamento  de  la  primera  rfegla^que 
establecemos  en  esta  materia,  á  saber:  que  las  ohligacione9-son 
dividuas  ó  individuas  según  lo  sean  las  cosas  á  que  se  refieren  (1). 

838.  Dos  son  en  el  derecho  los  modos  de  dividir  las 
cosas.  El  primero  consiste  en  la  separación  material  de  las 
partes  de  un  cuerpo,  ó  de  un  compuesto  cualquiera.  Asi 
por  ejemplo,  se  divide  un  terreno  entre  dos  herederos,  to- 
mando cada  uno  la  mitad  discreta  de  las  tierras.  Por  me- 
dio de  esta  división  serian  divisibles  todos  los  objetos  ma- 
teriales que  pueden  venir  en  las  obligaciones  ,  porque  to- 
dos los  cuerpos  admiten  la  descomposición  de  sus  partes; 
pero  como   la   división   en  la  jurisprudencia  no  tiende  á  re- 


(1)     L,   72.  Dig.    i!e    veri),   obüg. 
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partir  entre  muchos  las  diversas  fracciones  de  un  todo,  sino 
á  comunicarles  los  servicios  que  es  capaz  de  prestar,  y 
como  por  la  división  materia!  de  una  co?a  muchas  veces 
«e  destruye  ó  disminuye  su  utilidad,  el  derecho  no  la  permi- 
te en  aquellos  objetos  que  por  la  alteración  de  su  forma 
se  hacen    menos   productivos  (1). 

839.  Pero  las  leyes,  para  quitar  las  trabas  que  la  in- 
divisibilidad pondría  al  comercio  de  los  hombres,  intro- 
dujeron, 6  mas  bien  aprobaron  otro  modo  de  dividir,  por 
el  que  se  hicieron  divisibles  aquellas  cosas  que  no  lo  eran 
por  la  división  material  (2)  Este  segundo  modo  de  divi- 
dir es  el  que  ge  llama  t/¿rísíon  civil,  ó  pro  indiviso,  el  cual 
consiste  en  la  separación  intelectual  ó  aritmética  de  las  par- 
tes  que  componen  un  cuerpo.  Usando  de  este  modo  de  divi- 
dir, se  evita  el  inconveniente  de  hacer  con  la  división  me- 
nos útiles  y  productivos  los  cuerpos,  porque  el  consiste  en 
una  operación  intelectual  que  no  produce  respecto  á  las  cosas 
sino  efectos  morales.  Considerada  una  nave  dividida  por  ejem» 
plo_,  en  dos  partes,  el  único  resultado  de  esta  partición  ideal 
es  que  las  personas  á  quienes  se  adjudique,  gczen  de  toda 
ella  en  común,  y  tengan  derecho  por  mitad  á  sus  servicios 
y  productos.  Este  modo  de  dividir  tiene  la  desventaja  de 
producir  la  comunidad  que  siempre  es  odiosa,  y  por  esto 
es  que  solo  se  usa  de  él  cuando  no  es  aplicable  la  divisiórt 
material.  Tenemos,  pues,  dos  clases  de  división  :  la  división 
civil  y  la  división  material,  y  podremos  decir  entonces,  que 
son  indivisibles  las  cosas  que  tío  admiten  ninguna  de  las  divi- 
siones dichas,  y  divisibles  las  que  admiten  ambas,  O  alguna 
de  ellas. 

840.  Como  la  indivisibilidad  proviene  necesariamente' 
ó  de  que  la  cosa  por  su  naturaleza  misma  no  admita  ningún 
género  de  división;  o  de  que  aunque  pueda  dividirse  las  le- 
yes  no   lo    permitan,   habrá  por    lo   tanto  dos  clases   diferen- 

(1)  LL.    2.     tit.     3.     lib,    3.     Fuero    Ren',      10.   til.    Ij.    P.   6.    y      2, 
tit.   11.  P  6.    V.     Mas  si   fuese  cosa. 

(2)  LL.    citadas. 
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íes  de  obligaciünes  indivisibles.     Unas  que  lo  son  por  sunalU' 
raleza,  y  oirás  por  derecho, 

ARTÍCULO    I.° 

J)E    LAS    OBLIGACIONES      INDIVISIBLES    POR    SU    NATURALEZA. 

841.  Las  obligaciones  son  de  dar  6  de  hacer  (í).  Pa- 
ra aplicar  a  cada  clase  los  principios  que  rigen  en  esta  ma« 
leria,  es  necesario  fijar  antes  la  diferencia  que  hay  entre 
ellas.  Las  obligaciones  de  dar  contienen  la  prestación  de 
un  hecho  juntamente  con  la  translación  de  un  derecho,  co- 
mo el  dominio,  la  posesión  Scc.  Las  de  hacer  solo  impor» 
tan  un  hecho,  v.  gr.,  hacer  una  casa,  llevar  una  carta  <Síc. 
El  que  da,  hace  al  mismo  tiempo  ;  pero  el  que  hace,  no 
da   (2).     Espliquemos  ahora    la    materia. 

842.  Las  obligaciones  de  dar  son  divisibles  por  sii  naiurah' 
za,  porque  todas  las  cosas  que  se  pueden  dar,  ya  sean  en  es- 
pecie, en  cantidad,  en  genero  ó  alternativamente,  admiten 
ó  la    división    material    ó    la   división  civil, 

843.  Primeramente  :  son  divisibles  las  especies»  Las 
muebles  ó  semovientes  jamás  admiten  la  división  material, 
porque  en  todas  ellas  no  es  la  materia  la  que  principalmen- 
te importa  á  los  hombres,  sino  la  utilidad  que  las  diferen- 
tes formas  le  dan,  y  por  la  cual  sirven  para  nn  uso  de- 
terminado; y  esta  se  destruye  con  la  separación  de  las  par- 
tes de  un  cuerpo  :  asi  sucedería  dividiendo  un  relox  ma- 
terialmente. Aun  cuando  en  una  obligación  vengan  muchas 
especies  conjuntamente,  tampoco  admiten  la  división  material ; 
pues  sin  embargo  de  que  no  se  destiuirian  por  separarse  unas  de 
otras,  no  tienen  entre  sí  una  igualdad  perfecta,  y  por  tanto 
no  se  baria  una  justa  división  dislribuytocolas  entre  varios  acree- 
dores. Asi  es  que  si  uno  debiese  a  dos  personas  los  siervos  Pedro 


(1)     Insiit.    ^7.    de  T«rb.  oblij.  y   veasf>  á  Mjnsirgerío  sobre  dicho  §. 
(>)     Pichardo.    en    el    n     57    del   apéii  'íc»   sobre    •'sta  materia   que     ba 

puesto  en  sus  ci  mentarlos  á  las  InsiitiicioDes  al  tit.  de  oí5c.  judie. 

Vinij  al  fj  7.  inst,  de    verb.    oljlig.  p.    3. 
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)  Joan  conjuntamente,  cada  acreedor  tendría  derecho  á  la  mitad 
de  los  dos,  y  no  á  un  siervo  solo  (i).  Esto  no  se  opone  á  la  divi» 
sibilidad  de  hs  especies  muebles  d  teinovientes,  pueo  aun- 
que í.o  pdmitnn  la  división  material,  admiten  la  civil,  (2)  ya 
Vengan  ona  ó  muchas  en  la  ob.igicion  ;  porque  al  mismo  tiem- 
po que  \&i  divide  en  partes  peifeclamente  iguales,  no  al* 
lera  esta  división  su  forma,  ni  la  utilidad  que  son  capaces 
de  prestar.  De  las  especies  inmuebles  debe  decirre  lo  mis- 
mo ;  y  8un  estas  admiten  muchas  veces  la  división  material, 
pues  q'ie  hay  casos  en  que  no  se  menoscaba,  por  ejemplo 
un  campo,  una  casa,  porque  se  le  divida  en  partes  discretas  (3)» 

844.  2.**  Las  cantidades  pueden  dividirse  materialmen- 
te en  las  unidades  que  contengan,  pues  estas  son  entre  si 
perfectamente  iguales,  y  separadas  unas  de  otras  conservan 
todo  su  valor.  Mas  si  las  unidades  que  contiene  la  canti- 
dad no  son  exactamente  partibles  entre  el  número  de  acree- 
dores ó  deudores,  el   residuo  admite  la  división  civil. 

845.  3.°  Como  las  obligaciones  genéricas  y  las  alter- 
nativas se  resuelven  h\  ün  en  la  de  dar  una  especie  ó  una 
cantidad,  son  igualmente  divisibles.  Hablamos  de  las  alterna- 
tivas de  dar,  porque  las  de  dar  ó  de  hacer  solo  serán  di- 
visibles si  el  deudor  elige  dar,  6  si  el  hecho  es  también 
divisible  con  arreglo  á  los  principios  que  después  sentaremos. 
No  se  opone  á  la  divisibilidad  de  las  obligaciones  genéricas 
6  alternativas  el  que  eean  individuas  en  la  liberación,  como 
luego  se  verá,  pues  esto  no  proviene  de  su  naturaleza,  sino 
de  la  voluntad  presunta  de  los  contrayentes,  ( t)  los  que 
pueden  también   disponer   lo  contrario. 

846.  Pasemos  á  las  obligaciones  de  hacer.  Estas  son 
dividuas  6  individuas  según  sean  los  hechos  que  comprendan» 
Los  hechos  que  pueden  venir  en  las  obligaciones  son  de 
dos  clases :  unos  simples   que   consisten   en    un  solo   acto,  y 


(1)  L.  «9.    Dig.   de    «olut. 

(2)  L.  10.   lit.     15.    P.   6.   y   L.  2.  tit.   II.   P.  ft. 
(3;  L.    10.   tit.    Ij.   P.   6. 

(4)  Véase    á   Mynüiitgürio    ¡\¡g.    cif. 
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que  es  imposible  comenzar  sin  concluirlos ;  y  otros  que  enr 
vuelven  bajo  un  solo  nombre  machos  hechos.  Los  prime-^ 
ros  son  individuos,  porque  según  la  naturaleza  es  imposible 
dividir  ua  hecho  simple,  por  ejemplo  el  de  salir  del  pais. 
Si  Ticio  se  obliga  á  salir  del  pais,  es  imposible  que  cum- 
pla á  medias,  6  por  parte  esta  obligación;  pues  aunque  se 
ponga  en  el  límite  mismo  del  territorio  no  habrá,  llenado 
en  parte  alguna  su  compromiso  ;  mientras  que  una  sola  li- 
nea que  se  separe  de  él  hacia  fuera,  quedará  enteramen- 
te ejecutado  el  hecho  prometido.  Por  el  contrario,  las  obli- 
gaciones que  contienen  machos  hechos,  son  dividuas,  porque 
no  hay  inconveniente  alguno  en  ejecutar  separadamente  ca- 
da hecho  (1).  Si  Ticio  se  obliga  á  no  cobrar  cien  pesos  que  le  de- 
ben, puede  infringir  y  cumplir  en  parte  su  promesa,  porque  ella 
comprende  muchos  hechos  de  no  cobrar  uno,  dos,  tres,  hasta 
ciento,  y  cada  uno  de  ellos  puede  ejecutarse  sin  los  otros  (*). 
847.  Para  aplicar  exactamente  estos  principios  es  ne- 
cesario no  confundir  los  hechos  simples  con  los  compuestos. 
No  deja  de  ser  único  y  simple  un  hecho  prometido,  por- 
que sea  preciso  para  su  cumplimiento  que  antes  se  ejecuten 
otros  hechos  mas,  pues  en  estos  casos  el  hecho  último  es. 
el  único  que  da  ser  á  lo  estipulado,  y  los  anteriores  aunque 
sean  indispensables,  concurren  solamente  como  medios.  La 
obligación  por  ejemplo  de  hacer  un  relox  contiene  un  he- 
cho simple  y  único,  sin  embargo  de  que  es  imponible  cum- 
plir la  obligación  sin  ejecutar  varios  hechos ;  porque  el  he- 
cho   que    viene   en    la    obligación   es  solamente    el    de  hacer 

(1)  L.  4.  ^  Cato  DÍ5=  (Iti  verb.  oblig.  Valencia  illusf.  juris  (ract.  4.  de 
intlividiiis  cap.  6.   n.  2. 

(*)  Es  preciso  notar,  que  sucediendo  &  las  eblignciones  de  hacer  la 
de  indemnizar  al  acreedor  de  los  perjuicios  que  le  causare  el 
obligado  por  no  habtr  hecho  cuando  debió  hacer  (L.  3.  tit.  14. 
P.  5.  ),  eí(a  indcmnizocion  es  divisible,  y  no  pertenece  á  ella 
lo  que  pe  ha  dicho  sobre  los  heciios.  La  indivisibiüdítd  de  los 
hechos  se  apüca  á  los  casos  en  que  el  promisor  quiere  ejecutar 
el  hecho  prometido,  ó  os  compelido  á  ello  como  puede  ssrlo  cou 
trreg'o  á  la    L.  á.  tit.   27.   P.   3.  v.   £  si   la   eenfenri.i. 
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-un  relox,  y  este  se  ejecuta  en  aquel  acto  en  que  el  fabri* 
cante  da  á  diferentes  materiales  la  forma  de  relox,  de  modo 
que  antes  de  él  no  habia  relox,  y  después  le  hay.  Esta;  es- 
plicacion  pertenece  á  todos  los  hechos  que  producen  un 
sujeto,  ó  un  efecto  con  una  forma  especial  por  la  que  sir- 
ven para  un  uso  determinado  ;  y  como  esta  clase  de  cosas 
no  admiten  división  en  partes  discretas,  según  lo  que  se  ha 
dicho  anteriormente  (§  843)  debe  tenerse  por  regla,  que  son 
individuos  aquellos  hechos  curjos  efectos  no  admiten  división 
material  (1). 

848.  Estos  principios  se  aplican  también  á  las  obliga- 
ciones de  entregar.  La  promesa  de  entregar  un  libro,  por 
ejemi'lo,  es  individua,  porque  contiene  un  solo  hecho  ;  mas 
la  de  entregar  tres,  £s  dividua  porque  comprende  tres  he- 
chos distintos  y  separables.  En  el  primer  caso  no  hay  me- 
dio entre  entregar  un  libro  ó  no  entregarle  ;  pero  en  el 
segundo  sí  le  hay ;  así  es  que  si  el  obligado  entregase  uno 
solamente,  ni  habria  cumplido  toda  su  obligación,  ni  habria 
faltado  á  toda  ella.  Debe  tenerse  presente  que  al  consi- 
derar la  entrega  como  un  hecho  en  estos  ejemplos,  se  habla 
de  la  entrega  simple  ;  porque  la  que  no  es  propiamente  tal, 
sino  una  dación,  es  decir:  si  vá  acompañada  de  la  presta- 
ción de  algún  derecho,  la  entrega  sera  siempre  divisible 
en  aquella  dación  que  lleva  consigo,  l'or  ejemplo,  los  he- 
rederos de  un  comodatario  que  se  hallan  en  el  caso  de  resti- 
tuir la  especie  comodada,  que  se  ha  perdido  o  deteriorado 
por  culpa  de  su  instituyente,  al  devolverla  deben  todos  re- 
partirse el  valor  o  el  desmérito  de  la  cosa;  aunque  respec- 
to á  la.  entrega  de  ella  solo  estará  obligado  el  que  la  tu- 
viere (2). 

849.  Lo  mismo  debe  decirse  de  todas  las  obligaciones 
mistas  de  dar  y  de  hacer.  En  la  dación  son  dividuas,  y  en  el 
hecho  individuas.      Tal   es   la   obligación    que  alguno    contra- 


(1)  Pichardo  lug.  cit.    n.   IS4. — V'alenc.  Iii^.  eit.  n.  5.  y  sig. 

(2)  L.    5,   tit.  2.    P,  5, 
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jese,  por  ejemplo,  de  entregar  una  carta  bajo  la  peni  de 
cien  pesos*  El  no  podria  ejecutar  por  partee  el  hecho  ; 
pero  si  no  le  hacia,  bien  podria  dar  por  partes  los  cien  pe* 
60S  consintiéndolo   el    acreedor, 

850.  De  la  indivisibilidad  de  lob  hechos  resulta,  que 
las  servidumbres  son  también  individuas :  porque  siendo  la 
servidumbre  una  cosa  incorporal,  solo  admitiria  división 
respecto  de  lo  que  contiene,  como  se  ha  dicho  de  los  de- 
rechos. Pero  como  las  servidumbres  no  contienen  mas  que 
la  utilid-^d  de  servirse  de  un  predio  ageno,  o  de  poder 
prohibir  á  su  dueño  el  uso  omnimodo  de  sus  derechos : 
y  esta  utilidad  no  consiste  en  la  adquisición  del  dominio, 
ni  de  la  posesión,  sino  en  el  simple  hecho  de  usar  o  de 
prohibir  cl  uso,  hecho  que  es  indivisible  por  su  naturaleza, 
resulta  que  ni  respecto  de  lo  que  contienen  pueden  dividirse 
las    servidumbres   (l). 

851.  Por  el  contrario,  como  el  usufructo  comprende  no 
solo  el  Uko  de  la  cosa  sino  también  la  adquisición  de  los 
frutos,  y  estos  admiten  cómoda  división,  se  deduce  que 
et  usvfructo  es  divisible  (2)  y  que  es  una  escepcion  de  la 
regla  que  da  la  ley  de  que  la  servidumbre  non  se  puede  par* 
tir  (3).  Puede  objetarse  que  el  uso  contiene  también  adqui- 
sición de  frutos  y  sin  embargo  es  individuo;  pero  esto  con- 
siste en  que  los  frutos  que  percibe  el  usuario,  estando  limi» 
tados   á  stis  popias    necesidades,   se    consumen    desde  que  se 

(I)  Pithardo  lug.  cií.  n.  »47.  Cijacio  se  explica  asi:  Alia  aervitutesi 
sive  siní  htnninum,  sive  fitetdior'Jir.iy  sunt  indlciduee  omnes:  (Curl  quia 
in  utendo  i  onsisiunt,  et  usus  sui  natura  individuas  est:  ñeque  enim 
possum  ullius  rei  parte  uti,  qtiin  re  tota  utar,  et  ut  dicebat  tom- 
ponias,  usus  ita  connexus  est,  ut  qui  euin  pnrtiatur  naturam  ejus 
corrumpat :  dum  hanc  If^an  unavobiscum  siudeo,non  pro  parte  utor 
hoc  libro,  sed  toto  I  bro;  ai  fructus  capere  possum  pro  parte.  Frui  pro 
paita  possumus,  uii  pro  parte  non  posswnus  ;  nam  si  vel  minimam 
rtm  atiigero  uiendi  causa,  totius  rei  usuní  usurpare  videor,  fá  Iü  L. 
5."    Dig.    de    usbfiurtu.) 

('<?)     L,    5.    lit.   23.   P.  3.    V.    fuísras  ende    si   aquella  servidumlire  era 

UbUfl'UClO. 

CJ)     L.   9.    tit.  31.  P.  3. 
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usan,  y  nada  queda  que  pueda  dividirse  ó  comunicarse;  no 
asi  en  el  usufructo  en  que  se  perciben  todos  los  frutos  que 
da  la  cosa  sin  relación  á  la  persona  del  usufructuario.  Por 
ejemplo,  Ticio  lega  el  uso  de  una  vasta  selva  á  tres  pa- 
rientes suyos  para  que  corten  la  leña  que  necesiten.  Cada 
uno  de  ellos  no  tendrá  la  tercera  parte  del  uso  de  la  selva, 
pues  esto  querria  decir  que  solo  podian  satisfacer  la  terce- 
ra parte  de  sus  necesidades,  contra  la  naturaleza  de  esta 
gervidumbre ;  sino  un  uso  completo,  que  no  es  mayor  ni 
menor  que  el  que  tendria  cada  uno  usando  solo  de  la  selva. 
Asi  es  que  en  caso  de  morir  dos  de  ellos,  el  que  quedase 
no  tendria  ningún  aumento  en  su  uso  ;  mientras  que  si  fue. 
ra    usufructuario,  percibirla  una    trij»Ie   cantidad  de  frutos    (1). 

652.  También  es  una  escepcion  de  la  regla  general 
la  servidumbre  oneris  J'erendi,  porque  tiene  la  singularidad 
de  que  el  dueño  del  predio  sirviente  no  solo  esta  obligado  á 
permitir  la  carga  en  su  pared,  sino  á  levantar  y  refaccio- 
nar esta  á  sus  espensas  (2);  y  como  tales  espensas  sean  di» 
visibles,  deben  repartirse  entre  los  dueños  del  predio  sir- 
viente, y  a  todos,  no  a  uno  solo,  debe  demandarse  para  la 
construcción  y  refacción  del  muro.  Es  pues  divisible  esta 
servidumbre,  no  en  el  hecho  principal,  sino  en  el  derecho 
que  accíísoriamente   contiene  (3). 

853.  No  se  opone  á  la  indivisibilidad  de  las  serví» 
dumbres  el  que  si  de  un  predio  se  hacen  dos  distintos  y 
separados,  resulten  también  dos  servidumbres  (4)  :  porque  cada 
una  de  ellas  no  es  una  parte  de  la  otra,  sino  tan  íntegra 
y  completa  como  cualquiera  :  del  mismo  modo  que  divi- 
dido un  campo  entre  dos  personas,  resultan  dos  dueños,  sin 
que  pueda  decirse  que  el  dominio  se  ha  dividido,  pu^s  el 
dominio  de  cada  parte  es  igual  al   del   todo. 


(1)  Vinio    Selc?.    quaest.  Ub.    1.    cap.   2S. 

(2)  Greg.   López  á   la  lej  2.  tit.  31.    P.  3.    L.  0.  §  e/Zam.  Dig.  si  serv. 

(S)  díijario   h   la    L.  an»erior  al    ^  Si  ades. 

(4)  L.  18.  tit.  31.   P.   3.  V.  Esto   e». 
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854.  Tampoco  repugna  á  la  indivisibilidad  de  las  ser- 
viJumbres  el  que  puedan  recibir  restricciones  en  su  cons- 
íiíiicion  acerca  del  modo  6  sobre  el  tiempo  en  que  deben 
usarse,  pues  estas  modificaciones  no  tocan  á  su  esencia  y 
naturaleza.  Por  ellas  no  se  divide,  sino  se  constituye  una 
servidumbre  especial.  En  la  de  paso  por  ejemplo  puede  muy 
bien  obligarse  el  dueiio  del  predio  dominante  á  no  pasar  por 
la  heredad  vecina  en  tiempo  de  cosecha,  o  á  no  ir  sino 
por  tal  camino  y  hasta  tal  punto  del  fundo,  remitiendo  el 
derecho  mas  amplio  que  tenia  de  usar  sin  restricción  del 
paso  ;  pues  semejantes  pactos,  aunque  aumentan  o  disminu- 
yen la  comodidad  e  importancia  de  la  servidumbre,  en  nada 
alteran  su  esencia,  que  consiste  únicamente  en  que  el  due- 
ño del  predio   sufra   algo,  sea    mucho  ó    poco   (1). 

855.  Conocidas  ya  las  cosas  indivisibles  por  su  natu- 
raleza, es  necesario  saber  cuales  son  en  el  derecho  los  efectos 
de  la   indivisibilidad. 

856.  Primero.  Las  obligaciones  por  su  naturaleza  indi- 
viduas son  solidarias,  es  decir,  puede  exijirse  su  íntegro  cum- 
plimiento de  cada  uno  de  los  deudores  y  por  cualquiera 
de  los  acreedores,  bien  lo  sean  por  contrato  ó  por  sucesión. 
Asi  e?,  que  si  el  dueño  de  un  predio  le  impone  una  ser- 
vidumbre á  favor  del  vecino,  y  ambos  mueren  dejando  mu- 
chos herederos,  cada  uno  de  los  sucesores  del  acreedor 
puede  por  sí  solo  demandar  á  eada  uno  de  los  del  deudor 
toda    la  servidumbre  (2)  (*). 


(1)  Gouicz.   Varias   cap.    10.    n.   15.  Valencia    lug.  cit.  eap.    7.    d.  29. 

(2)  L.    9.   tit.  31.    P.  3. 

(•)  Deben  tenerse  presentes  sobre  este  efecto  dos  cosas,  prina^^ra: 
que  las  cbligaciones  de  hacer  acaban  muchas  vpces  con  la  per- 
sona del  obligado,  v.  gr.,  las  de  los  j^rnaieio»,  artesanos  &c. 
porque  son  tnítranipnle  personales.  Segunda:  que  cuando  se  d;- 
cc  que  en  las  ublisacioies  indivisibles  puede,  ser  r^ci'nvíaii  ■'o 
in  selidnm  cada  hereden;,  se  habla  únicamente  de  la  ejecnciin 
del  hecho  que  contenga  la  obligarion,  y  no  de  las  espensas  que 
sean  necesarias  para  t;il  f  j^-cücion,  pues  estas  deben  Oividirse 
pro  portione  hect editaría  entre  les  herederos.  (L.  haered.  25,  ^ 
nmitva    Dig.   fam.  crrisc.) 
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857.  Segundo  :  las  oblifjaciones  sobre  cosas  indivisi- 
Mes  por  su  naturaleza  no  pueden  rerr.itirse  sino  por  la  con- 
currencia ó  consentimiento  de  todos  los  acreedores,  pues 
la  quita  que  hiciese  uno  solo,  no  pudiendo  ser  por  parte 
sino  in  soiidum,  perjudicaria  a  los  demás  (l).  Por  la  mis- 
ma razón  no  puede  uno  de  los  dueños  de  un  predio  im- 
ponerle por  sí  solo  una  servidumbre,  pues  no  podria  hacer- 
lo  sin   gravar  á   sus    compañeros   (2). 

853.  Tercero  :  prescripta  una  deuda  indivisible  por 
uno  de  los  deudores  contra  uno  de  los  acreedores,  aprove- 
cha á  todos  los  primeros  y  perjudica  á  todos  los  seguüdos; 
del  mismo  modo  que  interrumpida  la  prescripción  por  uno 
de  los  acreedores  contra  uno  de  los  deudores,  aprovecha  á 
todos   aquellos  y   perjudica   á    todos    estos  (3), 

859.  Cuarto:  cuando  en  las  obligaciones  indivisibles  por 
su  naturaleza  se  ha  estipulado  una  pena,  la  contravención 
de  uno  solo  de  los  obligados,  sea  por  sucesión  ó  por  con- 
trato, da  lugar  á  la  pena  no  solo  contra  el  infractor,  sino 
también  contra  todos  á  prorata.  Por  ejemplo,  si  alguno  pro- 
mete á  Ticio  dejarle  pasar  por  su  heredad  bajo  cierta  pe- 
na, y  uno  de  sus  herederos  le  prohibe  el  paso  sin  la  par- 
ticipación y  aun  contra  la  voluntad  de  los  otros,  todos  los 
herederos  incurrirán  en  la  pena  según  sus  porciones  here» 
ditarias  ;  porque  siendo  indivisible  el  objeto  de  la  obligación, 
la  infracción  de  uno  solo  se  estiende  á  toda  la  obligación, 
y  produce  el  efecto  de  que  Ticio  no  pueda  pasar,  como 
si  todos  le  hubiesen  impedido  el  paso.  Pero  ellos  tendrán 
derecho  para  exigir  del  contraventor  de  la  obligación,  que  les 
devuelva  lo  que  hubiesen  dado  por  su  culpa  (4).  Por  el  contra- 
rio, si  la  obligación  es  divisible,  por  ejemplo  de  no  cobrar  una 
deuda,  y  alguno  de  los  obligados  cobrare  su  porción,  entonces  él 


(1)  L,    17.  fi(.   31.    P,3, 

(2)  L.    10.    lit.   cit. 

(3)  L.    18.    d-l   mifmo.    tit.  y  P.  y  véase  á  Merün.  R?pertoire    verb. 
soHdarité, 

(-1)     l»i(l:ardo.    ¡js:.  ci(.    n.  2 14,  y  Merlín.  verb.  Pe/ne    contra' tutlle. 
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solo  incurrirá  en  la  correspondiente  parte  de  la  pena,  por- 
que el  perjuicio  que  recibe  el  deudor,  es  solo  en  razón  de 
lo  que  se    le  ha  cobrado    (I). 

860.  Quinto :  puede  ocirrir  también  que  siendo  á  fa- 
vor de  muchos  la  obligación  constituida  bajo  de  una  pena, 
se  quebrante  respecto  á  uno  solo;  por  ejemplo,  Ticio  se 
obligo  á  dejarme  pasar  por  su  quinta,  bajo  la  pena  de  100 
pesos;  yo  he  dejado  cuatro  herederos,  y  Ticio  le  ha  impe- 
dido el  paso  á  uno  de  ellos.  En  este  caso  se  pregunta, 
¿  habrá  lugar  á  toda  la  pena,  y  en  provecho  de  todos  los 
herederos  ?  El  jurisconsulto  Paulo  responde  que  asi  debia 
ser  según  la  sutileza  del  derecho,  pues  que  se  trata  de  la 
ejecución  de  una  obligación  indivisible  ;  pero  añade  que  la 
equidad  debe  prevalecer  en  este  caso  al  rigor  de  las  leyes: 
que  la  pena  no  debe  adjudicarse  sino  á  aquel  de  los  he- 
rederos que  ha  esperimentado  la  resistencia,  y  que  no  de- 
be ser  sino  en  proporción  de  su  haber  hereditario  (2).  La 
resolución  del  jurisconsulto  romano  ha  sido  en  todas  sus 
partes   adoptada  por    nuestras   leyes   (3). 

861.  Sesto:  las  obligaciones  por  su  naturaleza  individuas 
no  pueden  exigirse  mientras  no  se  cumpla  íntegramente  la 
condición  bajo  la  cual  se  hubieren  contraído.  Si  alguno,  por 
ejemplo,  promete  á  su  siervo  darle  libertad  con  tal  que  le 
dé  cien  pesos:  como  nadie  puede  ser  en  parte  libre,  y  en 
parte  esclavo,  no  conseguirá  su  libertad  hasta  que  no 
entregue  toda  la  cantidad  convenida.  Del  mismo  mo- 
do, cuando  la  condición  es  en  si  misma  individua,  aunque 
sea  divisible  la  cosa  prometida,  debe  cumplirse  íntegramen- 
te aun  en  el  caso  que  sean  muchas  las  personas  que  de- 
ban verificarla:  asi  es  que  si  alguno  legase  una  cantidad  § 
dos  albaTiiles  con  la  condición  de  que  le  habían  de  trabajar  un 
monumento,  como   este  hecho  es  individuo,  era   necesario  que 


(1)      Picliard.  iuff.    cit.    n.  221. 

(2J     L.   2."    (jüít.   Dig.    de  verb.  obli?, 

(3)     Llu  Jl'9.    de    Esiiin,    y    9.     tit.  20.  lib.  3.  F.  R. 
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los  dos  trabajasen  completarjiente  el  raoríuinento  para  con- 
seguir la  cantidad  legada,  y  en  ca>o  que  uno  solo  le  cons- 
truyese, el  solo  también  tendría  el  legado  (!).  Pero  en  estos 
casos,  ninguno  de  los  socios  debe  emprender  la  obra  sin  avi- 
sar y  dar  tiempo  á  los  otros  para  que  le  ayuden  (2). 

ARTÍCULO    2," 

DE    LAS    OBLIGACIONES    INDIVISIBLES    POR    DERECHO, 

862.  Aunque  sean  por  su  naturaleza  divisibles  las  co- 
sas que  vienen  en  una  obligación,  seria  injusto  dividirlas, 
siempre  que  con  la  división  se  contraviniese  á  la  voluntad 
espresa,  tacita  ó  presunta  de  los  contrayentes;  y  por  eí-to 
es  que  las  leyes  han  declarado  indivisibles  en  su  ejecución 
muchas  obligaciones  por  su  naturaliza  divisib'es.  Las  obli- 
ciones  de  esta  clase  son  las  que  se  llaman  individuas  por 
derecho,   y  de  ellas  es    que  vamos  á    tratar. 

863.  Un  acreedor  recibe  menos  utilidad  de  la  entre" 
ga  parcial  de  la  cosa  que  se  le  debe,  que  de  la  entrega  de 
toda  ella ;  y  esta  es  la  razón  porque  se  presume  que  en 
todos  los  contratos  los  que  han  de  rf.cibir  algo  tratan  siem- 
pre de  evitar  aquel  perjuicio.  En  esta  presunción  se  fun- 
da la  ley  del  Fuero,  que  dispone,  que  si  aquel  que  hahie  de 
rescebir  el  deudo,  non  quisiere  resccbir  parte  sin  lodo,  non  sea 
constreñido  de  lo  rescebir  (3).  Tampoco  puede  ser  obligado 
el  deudor  á  pagar  solo  una  parte  de  su  deuda,  cuando  es- 
tá dispuesto  §  abonarla  enteramente  (4).  Como  las  razo- 
nes en  que  se  fundan  estas  dos  resoluciones  son  universa- 
les, ellas  deb-ín  observarse  en  todos  los  contratos ;  y  de 
consiguiente   puede    tenerse    por   regla,    que   las    obligaciones 


(1)     L.    6.    Cod.   de   condition.  inserí. 

(•2)     Merlin.    Repertoire  verb.  condition,  scct.  1."   §4.®,  y  sect.  2.  *    § 

6.®    art.  6.0 
(S)     L.  9.  tit.   20.   Iib.3.  o  Fuero   Real, 
(4r)     Cur.   Filif.  Comercio  terrestre,  lib.  2,  cap*   7.  a.  22. 


380  Al'KNDICE 

aunque  sean  divisibles  por  su  naturaleza,    deben  ejecutarse  en,' 
tre  deudor  y   acreedor  como  si  fueran    indivisibles. 

864.  Se  ha  dicho  entre  deudor  y  acreedor,  jjorque  la 
regla  no  rige  en  caso  de  ser  varios  los  deudores  ó  los 
acreedores,  bien  sea  por  contrato  ó  por  sucesión.  Cuando 
son  muchos  por  contrato,  como  el  derecho  considera  mu- 
chas estipulaciones  en  una,  no  puede  uno  de  los  acreedores 
exigir  mas  de  lo  que  le  corresponda  en  la  deuda,  ni  es- 
tá obligado  cada  uno  de  los  deudores  á  pagarla  íntegramen- 
te ;  a  no  ser  que  la  obligación  haya  sido  contraida  espre- 
samente  in  solldum,  (l).  Cuando  son  muchos  los  deudores 
ó  los  acreedores  por  título  de  sucesión,  tampoco  puede 
cada  acreedor  cobrar  toda  la  deuda,  ni  están  obligados  á 
pagarla  los  deudores,  sino  en  proporción  de  su  herencia,  por- 
que la  ley  divide  ipio  jure  tanto  las  acciones  como  las  obliga- 
ciones  del  difunto    entre   sus  herederos.   (2). 

865.  Este  principio  se  limita  en  los  casos  siguientes : 
1.®  cuando  la  deuda  es  hipotecaria  :  2.°  cuando  es  de 
especie  cierta :  3.°  cuando  uno  solo  de  los  herederos  ha 
sido  gravado  con  toda  la  deuda  por  el  testamento  ó  por 
los  términos  de  la  partición  :  4.*'  cuando  resulla,  sea  de  la 
naturaleza  de  la  obligación,  sea  de  la  cosa  que  en  ella 
viene,  sea  del  objeto  ó  fin  porque  se  ha  hecho  el  contrato, 
que  la  intención  de  los  contrayente?,  ha  sido  que  no  se 
pueda    pagar   parcialmente   la    deuda. 

8GG.  En  el  primer  caso,  el  acreedor  hipotecario  puede 
ejecutar  por  toda  la  deuda  el  fondo  hipotecado  en  poder 
de  cualquiera  de  los  herederos  que  se  halle  (3).  En  el  se- 
gundo, el  heredero  tenedor  de  la  cosa  debida  puede  ser 
reconvenido  por  toda  ella,  porque  él  solo,  y  ninguno  de  loa 
otros    puede    cumplir    la    obligación   de    su    instituyente.     En 


(1)  L.    l.«    ti(,    16,    lib.   ó.    R.      Ciir.    rilip.    comer,   terrei.   lib.    2, 
cap.    7.    D.    6, 

(2)  L.  5.  lít.    6.    P.  6.    y    Ciir.    Filip.   2.   P.  §    10.  n.   4.    y   §   9.    D.   6- 

(3)  Cur.    Fiíip     P.  2.  5j    10.  n.  4. 
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el  tercer  caso,  es  claro  que  el  heredero  por  el  cuasi  con- 
trato de  la  aceptación  de  la  herencia,  6  por  la  aprobación 
de  las  partii  iones,  deberá  él  solo  pagar  la  deuda.  En  el 
cuarto,  la  obligación  gravita  in  solidum  sobre  cada  uno  de 
ello?,   porque    de  otro    modo    no    se   cumpliria   el  contrato. 

867.  Siendo  por  derecho,  como  hemos  dicho,  indivisibles 
en  la  ejecución  todas  las  deudas,  se  deduce  que  también  deben 
serlo  las  usuras  ó  intereses,  porque  son  una  accesión  de  ellas. 
Solo,  pues,  en  el  caso  que  el  acreedor  consienta  en  reci- 
bir una  parte  de  su  ciédito,  cesará  de  correr  el  interés 
correspondiente  a  esta  parte  abonada ;  mas  si  reconvenido 
el  d^udor  por  toda  la  deuda,  solo  obla  ante  el  juez  una 
parte  de  ella,  seguirán  corriendo  las  usuras  como  si  nada 
hubiese  oblado ;  porque  mientras  no  haya  depositado  toda 
la  cantidad,  no  puede  el  juez  dar  por  pagada  ninguna  par- 
te   de  la   deuda  (1). 

868.  En  el  artículo  anterior  se  hizo  ver  la  imposibi- 
lidad de  dividir  condiciones  en  si  mismas  individuas,  u  di* 
viduas,  puestas  en  obligaciones  individuas  :  y  ahora  se  verá 
que  aunque  la  cosa  deducida  en  un  contrato  condicional  sea 
divisible,  y  aunque  la  condición  también  pueda  cumplirse 
por  partes,  ella  sin  embargo  es  individua.  Lo  han  estable- 
cido asi  las  leyes,  fundándose  en  la  voluntad  presunta  de 
los  contrayentes,  pues  desde  que  estos  ponen  en  un  contrato 
una,  6  muchas  condiciones  unidas  por  conjunción,  la  fé  de 
la  estipulación  exije  que  ellas  se  cumplan  integramente  pa- 
ra que  pueda  ejecutarse  la  obligación.  Por  ejemplo,  si  un 
testador  legase  tres  siervos  á  Ticio,  si  le  hacia  decir  tres 
misas  en  bien  de  su  alma,  y  si  á  mas  diese  cien  pesos  á 
los  pobres  ;  aunque  en  este  caso,  tanto  el  objeto  de  la  obli- 
gación, como  la  condición  misma  admite  cómoda  división, 
sin  embargo,  Ticio    no  tendrá  derecho  ni  aun  á  una  mínima 


(1)     Noodt.  de  Usuris  lib.  3.  cap  25,  y  argum.  de  !as  LL.  9.  lit.  20,  lib. 
3.    Fuero    Real.  8.  tit.    14.   38.  út.  13.  14.  tit.  12.   P.5. 
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parte  de  la  cosa  prometida,  mientras  que  no  cumpla  cada 
condición    integramente  (1). 

863.  Pero  se  observan  en  las  condiciones  de  que  ahora 
se  trata,  les  niismos  principios  que  en  todas  las  obligacio- 
nes indivisibles  por  derecho,  á  saber  :  Que  cuaiido  son  muchas 
las  personas  que  deben  cumplirlas,  se  divide  entre  ellas  su  ejecu- 
ción, pues  se  considera  que  hay  tantas  obligaciones  y  condicio- 
nes como  hubiere  personas  obligadas  á  cumplirlas  (2).  Por  ejem- 
pío,  si  alguno  dijese  en  su  testamento:  establesco  á  mis  siervos 
por  mis  herederos,  si  fueren  mios  cuando  yo  finare:  aunque 
no  lo  fuesen  todos,  uno  solo  que  perteneciese  al  testador 
seria  su  heredero  (3).  Del  mismo  modo  :  si  se  legase  á 
Ticio  y  á  Mevio  una  casa  con  la  condición  de  que  diesen 
cien  pesos  para  sus  gastos  funerarios,  si  diese  uno  de  ellos 
cincuenta  pesos,  tendría  derecho  á  la  mitad  de  la  casa,  aun. 
que   el  otro   no   diese    nada  (4). 

870.  Por  la  misma  razón  que  son  indivisibles  por  de- 
recho las  condiciones,  aunque  sean  por  su  naturaleza  divi- 
sibles, deberían  serlo  también  las  penas  convencionales  aun- 
que consistiesen  en  una  cosa  capaz  de  división,  porque  ellas 
son  una  especie  de  condición  (5).  Pero  nuestras  leyes  las 
han  declarado  divisibles,  disponiendo  que  cuando  el  deudor 
cumpla  una  parte  de  la  obligación,  se  libre  de  la  parte  cor- 
respondiente de  1.1  pena  (6);  fundándose   en    que    repugna  á 


(1)  L.  13.    tií.   4.   P.  6. 

(2)  L.    Ciii  Tiindiii  á»    condit.  et.    demost. 

(3)  L.    13.  tit.  4.    P.   6. 

(4)  L.  112.   \  de  illo.    Dig.    de    condit.   et   demost. 

(5)  Valencia    cap.    6.®    n.  17.  liig.  cit. 

(6)  La  ley  199  de  Estilo,  confoimecon  la  9.  lií.  20  lib.  3.  del  Fuú- 
ro  Real,  se  espresa  en  los  lérminos  siguientes:  "Otrosí,  en  lodo 
"iileito  en  que  pena  sea  puesta,  sino  se  cumpliere,  ó  diere  lo 
"que  prometió  de  dar,  sino  lo  d-ó  tndo,  por  aquella  parle  que 
"no  dio,  cae  en  la  pena;  no  en  toda  la  pina,  mas  en  razón  de 
"aquello  que  no  pagó,  quier  lo  oviese  á  dar  por  postura,  ó  por 
"pena  de  comiso,  ó  en  oira  maner.i.  E  esfo  es  de  piedad:  mas 
"uo    por  fuerza    de    derecho.     Y  en    este  casóla  piedad    escrita  es 
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la  equidad  que  siendo  solamente  las  penas  un  medio  de  re- 
sarcir los  perjuicios  causados  por  la  inejecución  de  la  obli* 
gacioD,  pueda  el  acreedor  gozar  en  parte  del  cumplimiento 
de  ella,  y  ademas  de  toda  la  pena.  Luego  si  uno  do  los 
herederos  del  que  ha  sujetado  una  cuestión  al  juicio  de  ar- 
bitros obedece  y  cumple  el  laudo,  dando  la  parte  que  le 
toca,  no  estará  obligado  á  la  pena  que  se  hubiere  estipu. 
lado;  y  solo  lo  estarán  los  demás  que  no  pasaren  por  la 
sentencia,  en  razón  de  la  paríe  del  laudo  que  dejaren  sin 
ejecución. 

871.  Otra  de  las  obligaciones  indivisibles  por  derecho 
es  la  de  prenda  ó  hipoteca,  por  exigirlo  así  la  voluntad  pre* 
sunta  da  los  contrayentes  (I).  Cuando  Ticio  ha  recibido  de 
su  deudor  una  prenda  ó  hipoteca,  no  es  para  asegurar  una 
parte  de  su  crédito,  sino  todo  él,  y  con  toda  la  cosa  hipotecada,  ó 
dada  en  prenda.  Es  pues  justo,  que  mientras  no  se  le  abone  to- 
da la  deuda,  él  no  eslé  obligado  á  devolver  la  prenda,  6  á 
alzar  la  hipoteca  ni  en  parte,  ni  en  todo.  Y  como  esta 
razón  es  estensiva  á  todos  los  casos,  siempre  es  individua  la 
prenda  aunque  sean  muchos  los  deudores,  sea  por  contrato,  6 
por   sucesión  (2). 

872.  Se  ha  demostrado  anteriormente  que  las  obliga- 
ciones genéricas  y  las  alternativas  de  dar  son  en  todos  res- 
pectos divisibles  por  su  naturaleza  ;  pero  ahora  es  tiempo 
de  decir,  que  en  cuanto  d  la  liberación  las  ha  hecho  itidi- 
visible»  la  ley.  Si  pues  alguno  prometiese  á  otro  dar  un 
ejemplar  de  las  obras  de  Merlin,  aunque  le  diese  la  mitad 
de  uno  que  tuviese  en  comunidad  con  otro,  y  la  recibiese 
voluntariamente  el  acreedor,  no  se  libraria  de  la  mitad  de 
su  obligacio.i,  y   seria  siempre  deudor  de   un  ejemplar  de  las 


"snlire    el    derecho."   Según    el  (enor  esprosn    de  esta  ley.  do  tiene» 
,'  valer    a!gi;po     a    disposición    del     §    ulf.     L.    3.    Dig.     de     verb. 
oblig.,  y   demás  leyes    del    derecho    romano  que   declaran    indivi- 
BÍble    la  pena  convencional. 

(1)  Aig.    de    la  ley   43.    tit.    13.    P.  5. 

(2)  Merlin.    flciicrl.    palr.bra   gage.L,QuipiznoriDig.üe.^\'¿.ti.\ú\^. 
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©bras  de  Mfrlin.  La  razou  es,  porque  perteneciendo  al 
deudor  de  una  cosa  genérica  o  alternativa  el  derecho  de 
elegir  la  especie  en  que  ha  de  verificar  el  pago  (I),  des- 
pués de  haber  dado  la  nnitad  de  una  especie,  podria  elegir 
otra  distinta  para  pagar  la  mitad  restante  ;  y  entonces  cau- 
saria  al  acreedor  el  perjuicio  de  recibir  la  cosa  prometida  en 
partes  de  diferentes  especies.  No  consintiendo  las  leyes  que  se 
hagan  de  esta  manera  los  pagos  (2),  resulta  por  consecuen- 
cia, que  en  las  obligaciones  genéricas  ó  alternativas  el  deu- 
dor debe  dar  integramente  la  cosa  prometida,  y  que  si  dá 
solo  una  parte  de  ella,  queda  en  suspenso  la  liberación  res- 
pecto de  esta  pnrte,  hasta  que  dé  el  resto  en  la  misma  es- 
pecie, ó  dé  entera  otra  diferente;  pudiendo  en  este  ultimo 
caso  repetir  la  parte  que  dio  primero  como  indebidamente 
pagada  (.i). 

873.  Hemos  esplicado  ya  la  divisibilidad  ó  ¡ndivisibili" 
dad  de  las  obligaciones  ;  pero  es  necesario  para  el  verda- 
dero conocimiento  de  esta  materia  fijar  las  diferencias  que 
hay  entre  la  indivisibilidad  que  proviene  de  la  naturaleza  de 
las  cosas,  y    la   que   proviene   del   derecho. 

874.  Primera  :  las  obligaciones  indivisibles  por  sq  na- 
turaleza son  siempre  indivisibles.  Pero  las  obligaciones  in- 
divisibles por  derecho,  pueden  dividirse  por  los  contrayentes, 
y  solo  tienen  su  carácter  de  indivisibles  cuando  no  hay 
pacto    en   contra. 

875.  Segunda:  las  obligaciones  indivisibles  por  su  na- 
turaleza son  indivisibles  en  la  promesa,  en  la  petición,  en  la 
sodicion,  y  no  admiten  distribución  entre  los  herederos,  pues 
competen  contra  cada  uno  in  solidum.  Pero  las  indivisibles 
por  derecho,  solo  son  indivisibles  en  la  petición  y  solución, 
pues  pueden  contraerse  por  partes,  y  se  distribuyen  entre 
los   herederos  á    prorata,  como  se   ha  dicho  (4). 


(1)  L.  23.   til.  lí.  P.  5. 

(2)  L.    15.  tit.   20.  lib.  3.  Fuero    Real,  y  L.    3.    ti(.    14.  P.    5. 
('3)  L.  Si  non  sortem.     ^  si    decein.   Dig.    de   condict.    indcg. 
(4)  VértSd   k  Valencia    liig.  cit.   cap.   3.  n.   51-. 


DÉLAS  OBLIGACIONES  DIVIDUAS  E  INDIVIDUAS.    385 

876.  Últimamente,  debemos  notar  que  ademas  de  lai 
obligaciones  indivisibles  por  su  naturaleza  o  por  derecho,  hay 
otros  actos  que  no  naciendo  de  contrato,  las  leyes  los  han 
declarado  indivisibles  por  razones  particulares.  Tal  es  la 
aceptación  del  legado  de  una  cosa,  que  no  puede  hacerse 
por  partes,  y  es  necesario  aceptar  todo  el  legado,  ó  repu- 
diarle eiteramente  (1):  la  desheredación  (2):  el  retracto  (3): 
el  mayorazgo  (4),  y  otros  varios.  Sobre  estos  casos  parti- 
culares, solo  debe  atenderse  á  la   sanción  de  las   leyes. 


(1)  L.  36.   lit.  9.    P.  6. 

(2)  L.  3.    tit.    7.    P,  6. 

(3)  L.  71.  de   Toro. 

(4)  L.  2.   tit.  15.    P.   2. 


SO 
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TÍTULO    XXI. 

DE  LAS    FIANZAS   Y  FIADORES. 

877.  La  fianza  es  un  contrato  por  el  cual  tina  persona  se 
obliga  ó.  pagar  la  deuda  o  á  cumplir  la  obligación  de  otra ; 
y  fiador  se  llama  aquel  que  da  su  fé  y  seguridad  prome- 
tiendo á  otro  hacer  o  pagar  alguna  cosa  por  ruego  p  man- 
dato de   aquel   por   quien    entra    en    la    fianza   (1). 

878.  De  las  definiciones  dadas  nacen  los  siguientes  axio- 
mas que  aclaran  casi  cuanto  hay  que  decir  sobre  esta  mate. 
ria.  1.°  Lajianza  es  un  contrato  que  se  perfecciona  por  el  con- 
sentimiento (2).  2.°  La  fianza  es  un  negocio  civil  y  propio 
solamente  de  los  hombres  (3).  3."  La  fianza  es  un  contrato  accz' 
sorto,  pues  ha  sido  inventado  en  seguridad  del  acreedor, 
para  que  no  quedo  defraudado  en  el  caso  de  que  el  deudor 
principal    no   tenga   con  que    pagar    (4). 

879.  Veamos  ahora  quienes  pueden  ser  ó  no  fi^idores. 
Según  el  primer  axioma  pueden  serlo  todos  los  que  pueden 
prometer,  y  por  la  promesa  quedar  natural  y  civilmente  obli- 
gados. Se  sigue,  pues,  que  son  incapaces  los  infiíntes,  fií- 
riosos,  mentecatos,  sordos  y  mudos  que  no  entienden  lo  que 
hacen;  ios  pródigos,  que  se  equiparan  a  los  furiosos,  los  pupi- 
los y  demás  menores  sin  licencia  de  sus  padres  ó  curadores  (5). 

880.  Atendido  al  segundo  axioma  no  pueden  ser  fiadores 
los  obispos,  religiosos,  clérigos  regulares,  ni  los  caballeros  6 
soldados  que  están  en  el  real  servicio,  especialmente  de  re- 
caudadores de  rentas  reales,  ni  los  siervos,  á  menos  que 
tengan  peculio;  y  en  este  ca?o  podran  serlo  hasta  en  su 
importe  y   nada    mas   (6).     Los  clérigos   seculares   ordenados 


(1)  L.    1.   tit.    12.  p.   5. 

(2)  Arg.    de  la    ley   2.   út.    16.  lib-  5,  R. 

(3)  L.    2.  tit.  12.    P.  5. 

(4)  L.    5.  tit.  12.    P.  5. 

(5)  Arg.   de   la    Ipy    1.  tit.   12.  P.  5. 

(6)  L.   2.  tit.    12.   P,  5. 
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in  sacris  solo  pueden  fiar  á  otro;  clérigos,  á  iglesias,  ó  á 
personas  miserables  (1),  Del  mismo  axioma  se  deduce,  que 
las  mugeres  no  pueden  ser  fiadoras  ;  y  lo  prohibe  espre- 
samente  el  derecho,  asi  por  consideración  al  decoro  de  su 
sexo,  como  también  por  el  peligro  á  que  se  espondrian  de  ver- 
se reducidas  á  pobreza  por  algunas  fianzas  incautas  (2).  Mas 
6Í  la  mugar  otorgare  la  fianza  será  válida  en  los  casos 
siguientes  :  1."  por  causa  de  libertad,  v.  gr.,  fiando  á  un  es* 
clavo  por  el  precio  de  su  rescate.  2.°  Por  razón  de  dote 
V.  gr.,  si  la  ofrece  á  otra  muger  para  casarse.  3.°  Si  sa- 
biendo que  la  está  prohibido  ser  fiadora,  y  estando  cercio- 
rada del  auxilio  dtl  derecho,  fia  no  obstante,  renunciándole 
de  su  espontánea  voluntad.  4.°  Si  subsiste  en  la  fianza  dos 
años,  y  después  de  cumplidos  la  renova,  ó  entrega  prenda 
al  acreedor  para  la  seguridad  del  débito  (3).  5.°  Si  recibe 
precio  por  ser  fiadora.  6.°  Si  se  viste  de  varón,  ó  hace  otro 
engaño  para  que  la  admitan  por  tal,  creyendo  que  es  va- 
ron.  7."  Si  fia  por  hecho  propio,  v.  gr.,  á  quien  la  fió, 
ó  por  su  utilidad,  o  en  otra  manera  semejante.  8.°  Si  es 
instituida  por  heredera  de  los  bienes  del  que  fió  (4).  9  °  Por 
rentas  reales  ;  y  se  advierte  que  si  algún  casado  las  toma 
en  arrendamiento,  6  quiere  fiar  al  arrendador  de  ellas,  no 
debe  ser  admitido  sin  que  su  muger  se  obligue  en  el  con- 
trato y  renuncie  el  privilegio  é  hipoteca  que  tiene  en  los 
bienes  de  su  marido  (5),  pues  como  la  dote  y  fisco  corren 
pariedad  en  el  privilegio,  el  que  es  primero  en  tiempo,  lo 
es  regularmente   en    derecho. 

881.  Aunque  hemos  dicho  que  vale  la  fianza  hecha 
por  la  muger  cuando  renuncia  espresamente  su  privilegio, 
esto  no  se    entiende  para  que  pueda  ser  fiadora  por  su  marido 


(1)  L.  45.  tit.  6.  P.  1. 

(2)  L.  2.  tit.  12.  P.  3.   al  fin. 

(3)  En    este  caso   se  presume  que    la   fianza  cede  en   su    utilidad, 

(4)  Véase  Ja    L.  3.  tit.    12.  P.  5. 

(5)  L,  27.   ^  5.  tit.  11.  lib.  9.    de  la  Rec. 
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si   fuese   casada,  ni  juntamente   con  él,  pues  se  declara  nula 
semejante  obligación   (1). 

882.  Según  el  tercer  axioma  pueden  darse  fiadores 
para  toda  especie  de  contratos  y  obligaciones,  aunque  sean 
puramente  naturales  y  destituidas  de  todo  efecto  civil.  De 
esta  suerte  puede  acontecer  que  el  principal  deudor  no 
quede  obligado  civilmente,  y  sí  el  fiador,  v.  gr.,  si  uno  se 
constituyó  fiador  por  un  siervo  que  no  tiene  peculio  (2). 
Se  esceptua  el  caso  en  que  las  leyes  anulan  la  obligación 
del  deudor  principal;  como  sucede  en  la  fianza  de  las  mu- 
geres :  y  asi,  si  uno  saliese  de  fiador  por  una  muger  que 
otorgase  fianza  fuera  de  los  casos  permitidos  por  derecho, 
no  quedaría  obligado,  por  estar  dicha  fianza  reprobada  por 
las  leyes.  Con  mayor  razón  no  valdria  la  obligación  que 
hiciese  el  fiador  de  un  hijo  de  familias  ó  menor  que  com- 
prase ó  sacase  al  fiado  alguna  cantioad  sin  licencia  de  su 
padre  ó  curador,  pues  está  declarada  por  de  ningún  valor 
semejante  obligación,  y  cualesquiera  contratos,  fiariza?,  segu- 
ridad y  mancomunidad  que  sobre  ella  se  hiciere,  con  cua- 
lesquiera ciP-usulas    y  firmezas  (3). 

883.  Del  mismo  axioma  se  deduce,  que  el  fiador,  no 
puede  obligarse  á  mas  que  el  deudor  principal  (a),  pues  se- 
ria cosa  ridicula  que  yo  debiese  cien  pesos  y  mi  fiador 
quedase  obligado  por  doscientos,  siendo  constante  que  lo 
accesorio  debe  seguir  en  todo  á  lo  principal.  Según  lo 
dicho  será  nula  la  fianza  en  que  el  fiador  se  obligue  á 
mas   que  el  principal ;   pero  no    en  todo,  sino  solo  en  el  esce- 


(1)  L.  9.  tit.   3.    lib.  5.  RtíC,   que    es   la   61.   de   Toro. 

(2)  L.  5.  tit.    12.  P.    5. 

(3)  L.    22.    tit,   11.  lib.   5.    de    la    Rer, 

(a)  Esto  no  impide  r¡ue  e!  fiador  pueda  obligarse  mas  que  el  deu- 
dor principal,  ó  quedar  mas  fuertemente  obligado:  y  a'i, --egiin 
decíamos  poco  antes,  el  deudor  puede  estar  obligado  solo  nafu- 
raltnente,  y  ti  fiador  natural  y  civilmente:  puedo  yo  estar  obli- 
gado en  viitud  de  escritura,  y  mi  fiador  dar  prenda  para  mayor 
seguridad. 
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SO.  E«te  puede  ser  de  cuatro  maneras  :  por  cantidad,  por 
razón  de  lugar,  por  tiempo,  y  por  razón  de  algún  nuevo 
gravamen  añadido  á  la  obligHcion.  Se  obligará  en  mas  del 
primer  modo,  cuando  se  obligue  el  fiador  á  pagar  mas  can- 
tidad que  la  que  debe  el  principal.  Del  segundo,  cuando 
estando  obligado  el  deudor  á  pagar  en  lugar  determinado, 
el  fiador  se  obligase  en  otro  que  le  fuese  mas  gravoso. 
Del  tercer  modo,  cuando  el  fiador  se  obligase  á  pagar  den- 
tro  de  mas  breve  tiempo  que  el  que  debía  el  principal.  Y 
del  cuarto,  cuando  el  fiador  prometiere  pagar  puramente, 
debiendo  el  principal  bajo  de  condición  (1).  Verdad  es 
que  atendida  la  ley  de  la  Recopilación,  que  establece  que 
quede  uno  obligado  de  cualquier  modo  que  parezca  que 
intentó  obligarse  (2),  no  habrá  dificultad  en  decir  que  si  el 
fiador  sabia  y  entendía  que  se  obligaba  a  mas  que  elprin- 
cipal  y  asi  fue  su  voluntad  otorgar  la  fianza,  valdrá  la  obli- 
gación, y  tendrá  fuerza  en  todo  aquello  que  parezca  que 
quiso  obligarse;  pero  no  si  por  ignorancia  ó  equivocación 
se   cbügo  á   mas  (*) 

(1)  L.  7.  tit.  12.  P.  5. 

(2)  L.  2.  tit,    16.  líb.  5.  R. 

(*)  Eíte  es  el  mayor  estremo  á  que  pedia  estcndere  la  errada  in- 
terpretación |que  algunos  hacen  de  la  ley  Recopilada  que  qui- 
tó Ins  solemnidades  á  las  estipulaciones.  Si  el  fiador  pudiese  obli- 
garse á  mayor  cantidad  que  el  deudor,  vendria  la  fianza  á  des. 
naturalizarse,  y  ser  una  obligación  principal  en  aquello  de  mas 
á  que  el  fiador  se  obligase;  obligación  sin  cansa,  que  no  se  sabría 
&  que  género  adscribirla.  La  ley  RecopITida  dispuso  únicameníe 
sobre  las  solemnidades  de  las  estipulaciones,  y  no  sobre  la  esencia 
de  las  obligaciunes.  Mandó  q>i«  de  cualquier  modo  que  los  hom- 
brea se  obligasen,  quedasen  obligado»;  pero  jamas  pudo  decir  que 
á  cualquiera  cosa  que  se  obligasen  fuestin  ob'i^adns.  Lo  uno  toca 
al  modo,  á  la  manera  de  obligarse,  á  la  solemnidad  de  la  obli- 
gación ;  y  lo  otro  á  lo  que  en  ella  podía  venir.  Es  por  ronsi. 
guíente  el  mas  absurdo  modo  de  raciocinar  decir;  la  ley  manda  que 
de  cualquier  modo  que  los  hombres  parezcnn  obligarse,  q  i»den  obli- 
gados; luego  á  cualquiera  cosa  que  se  quieran  obligar,  quedan  obli- 
gados. Asi  vemos  en  el  mismo  código  de  la  Recopilación  mil 
géneros  de  obligacioaes  improbadas  ;  ^or  razón  de  !a  cosa  deducida 
en  ella;. 


390  LIBRO    líl.    TITULO    XXI 

884.  Resta  hab'ar  de  los  efectos  de  la  fianza.  El 
principal  de  ellos  es  quedar  el  fi^idor  obligado  á  pagar, no  hacién- 
dolo el  deudor  en  el  tiempo  que  debia  (I).  Pero  para  proceder 
con  claridad  en  este  punto,  es  menester  distinguir  varios  modos 
con  que  pueden  obligarse  los  fiadores.  Pueden  constiluir  su 
obligación  simplemente,  esto  es,  á  prorata,  6  cada  uno  por 
el  todo,  como  fiadores  ó  como  principales  pagadores.  Si  se 
obligan  simplemente  como  fiadores,  quedaran  obligados  a 
pagar  á  proporción  la  parte  que  les  toque;  y  si  se  obli- 
gan por  el  todo,  puede  el  acreedor  dirigir  su  acción  contra 
el  que  quisiere  por  el  todo,  ó  á  prorata  á  su  elección,  y 
pagándole  uno  íntegramente  su  débito,  quedan  libres  pa- 
ra con  él  los  demás;  pero  si  alguno  ó  algunos  son  po- 
bre?, es  de  cargo  de  sus  confiadores  la  total  solución  de  la 
deuda  (2). 

885.  Mas  aunque  los  fiadores  se  obliguen  simplemente, 
si  renuncian  el  beneficio  de  la  división,  que  consiste  en  que 
la  satisfacción  de  la  deuda  se  divida  entre  todos  á  prorata, 
quedarán  obligados  por  el  todo  como  si  espresamente  se  hu- 
bieran obligados  asi  (3).  Pero  no  obstante  que  renuncian  el 
tal  privilegio,  no  podrán  ser  reconvenidos  antes  que  el  deu- 
dor principal,  sino  en  varios  casos  que  se  individualizarán. 
1."  Cuando  renuncian  también  el  beneficio  de  la  excusión; 
pues  entonces  no  necesita  el  acreedor  hacer  constar  para 
demandarlos  que  el  deudor  no  tiene  bienes.  2.°  Cuando  es- 
te es  notoriamente  pobre,  pues  entonces  deben  absolutamen- 
te pagar  por  el.  3,°  Cuando  el  deudor  está  fuera  del  lu- 
gar ;  pero  en  este  caso  si  piden  término  al  juez  para  pre- 
sentarle se  les  concederá,  y  no  presentándole  dentro  de  él 
pued  n  ser  compelidos  á  pagar  sogun  se  hayan  obügido. 
4.°  Cuando  niegan  maliciosamente  la  fianza,  y  se  les  con- 
vence de  h iberia  otorgado.     5."  Cuando  no  oponen  la  escep- 

(1)  L.  8.  tt.   12.    p.  5. 

(2)  LL.    8.    y    10.    til.    12.    P.   5.     *   Véase   la  L.  I.  tit.  16.  Ub   .5.   R. 

(3)  Gregi  r¡j    López   en    la   ley   8.    tit.    12.    P.  5.    Fcbr.,  tum.  2.    pag. 
413.   not.   2. 
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cinn  de  la  escujion  antes  de  la  contestación.  6.*  Cuando  el 
deudor  principal  no  puede  ser  reconvenido  fácilmente  por 
razón  de  su  persona,  lugar  ó  privilegio,  y  algunos  otros  que 
trae  Febrero  (1), 

886.  Si  se  obligan  corno  principales  pagadores,  hacien- 
do su}a  propia  la  deuda  agona,  consintiendo  ser  demanda- 
dos primero  que  el  deudor  principal,  y  renunciando  el  bene- 
ficio de  la  escusion  en  sus  bienes,  pueden  ser  reconvenidos 
á  prorata  antes  que  él,  según  se  obligaron,  porque  su  fianza 
en  este  caso  se  eleva  á  obligaí  ion  principal ;  y  por  el  todo 
cada  uno,  ?¡  renuncian  también  el  de  la  división,  o  se  obligan  de 
mancomún  por  el  todo  in  solidum,  pues  el  pacto  se  ha  de  obser- 
var no  habiendo  dolo,  ni  siendo  contra  ley  y  buenas  costumbres; 
y  el  hombre  á  cuanto  se  obliga  á  tanto  queda  obligado  (2). 

887.  Los  beneficios  que  competen  á  jos  fiadores,  y 
de  que  ya  hemos  hecho  mención,  son  tres:  1."  El  beneficio 
de  división  :  (*)  2.»  ti  de  ordenó  de  escusion  ;  y  3.°  el  de  cesión 
de  acciones.  El  beneficio  de  diviíion  tiene  lugar  cuando 
muchos  se  constituyeron  fiadores  por  uno  :  entonces  si  todos 
tieiien  con  que  pagar  no  estará  obligado  uno  solo  á  pagar 
el  todo,  sino  que  cada  uno  pagará  á  prorata  la  parte  que  le 
toque  (3).  El  beneficio  de  orden  ó  de  escusion  se  diferen- 
cia bastante  del  anterior,  pues  con  este  intentan  los  fiado- 
res no  ser  reconvenidos  sin  que  se  haya  hecho  escusion  en 
los  biení  s  del  deudor,  esto  es,  sin  que  primero  se  embarguen  y 
vendan  los  bienes,    y  se  vea  que  no  alcanzan  á  pagar  la  deuda. 

888.  El  tercer  beneficio  es,  que  el  fiador  no  esté  obli- 
gado á  pagar  sin  que  primero  el  acreedor  le  ceda  los  de- 
rechos y  acciones  que  le  competen  contra  el  deudor.  Debe 
pue?,  el    acreedor   ceder    sus    derechos   y   acciones,    ya   sean 


(1)     L.  9.   tit.    12.    P.    5.  F.'br.,  frm.    2-  cap.   17. 
(S)     L.   2.  lit.  16.  lib.    5.;  R.  *   y   véase   la    L.    1," 
(3)     L.    10.  lii.    12.    P    5. 

(*)  Il"y  no  P8  nere-aiio  el  beneñcio  de  división,  porque  la  l^y  lia 
tlivi.'.ido  la  r,\)l'g¡t<  jen  entre  los  fiadoies  que  esprcsamsnle  no 
8e  obligaiOD  iTi  ¡íOlidum.    (L.  1.  tit.  16.  lib.  5.  R.) 
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personales,  reales  6  hipotecarias  ;  y  así  mismo  dar  poder 
al  fiador  para  exigir  del  deudor  principal  y  demás  fiadores 
lo  que  pagó  por  ellos,  á  lo  cual  llaman  carta  de  lasto  (1); 
y  también  entregarle  todos  los  títulos  de  legitimidad  del 
crédito,  para  que  con  ellos  se  haga  dueño  de  él,  y  quede 
subrogado  en  las  acciones,  y  en  su  prelacion  y  seguridades, 
porque  sino  lo  hace,  no  podrá  repetir  contra  los  otros  fia- 
dores, por  obstarle  la  escepcion  de  la  falta  de  cesión.  No 
debe,  pues,  el  fiador  ser  compelido  á  pagar  hasta  que  se 
le  dé  el  lasto,  no  obstante  que  esté  condenado  al  pago  por 
ejecutoria.  Pero  no  aprovechará  este  beneficio  al  que  le 
renuncia,  y  así  solo  podrá  repetir  contra  el  deudor  prin- 
cipal, como   que    paga  por   él,   é   hizo   su  negocio. 

889.  Para  que  se  entienda  mejor  el  tiempo  y  modo 
con  que  el  fiador  ha  de  pedir  el  lasto  al  acreedor,  es  me- 
nester distinguir  tres  diversas  maneras  con  que  se  puede 
hacer  la  paga.  La  primera  es,  satisfaciendo  el  fiador  sim- 
plemente la  deuda  sin  espresar  por  quien  la  satisface, 
si  por  el  deudor  principal,  ó  por  sí,  como  tal  fiador.  Si 
hace  la  paga  simplemente,  es  preciso  que  en  el  acto  de  la 
entrega  pida  el  lasto  al  acreedor,  y  si  entonces  no  lo  hace, 
no  puede  pedirle  después,  sino  es  que  antes  pactasen  que 
se  lo  habia  de  dar.  Y  la  razón  es,  porque  en  este  caso  se 
infiere  que  pagó  por  el  principal,  y  así  solo  tendrá  contra 
este  el  regreso  por  la  acción  negotiorum  geslorum.  Si  hace 
la  paga  por  el  deudor  principal  le  competirá  únicamente 
contra  él  la  acción  por  la  razón  espuesta;  y  así  en  este 
caso  no  debe  el  acreedor  darle  lasto  contra  los  demás  fia- 
dores, porque  por  la  paga  espira  todo  el  derecho  que  con- 
tra ellos  tiene,  y  es  lo  mismo  que  si  el  deudor  pagara  por 
su  mano.  Finalmente,  si  la  hace  por  sí  como  tal  fiador, 
puede  compeler  al  acreedor  á  que  le  dé  lasto  para  deman- 
dar con   él    toda    la    deuda   al    principal    obligado,    ó   á   pro- 

(?)     L,  II.   til.   12.    p.   s. 
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rata  á  los  demás  fiadores  áe  la  misma  cantidad,  á  su  arbi- 
trio, porque  en  virtud  del  lasto  sucede  en  el  lugar  y  pre* 
lacion  del  acreedor,  y  adquiere  la  deuda  como  casi  com- 
prador de  cila.  Si  dirige  su  acción  contra  los  otros  fiado- 
res, le  queda  la  de  repetir  por  6u  parte  contra  el  deudor, 
y  pagando  de  esta  manera  puede  en  todos  tiempos  compe- 
ler al  acreedor  á  que  le  dé  el  lasto,  porque  mientras  no  está 
reintegrado  no  se  estingue  ni  espira  la  obligación  principal, 
y  así  debe  gozar  del  beneficio  de    la  cesión  de  acciones  (I), 


(I      hU   n.  tit.  12,  y  45.   tif.   13.   P.  5. 


M 


394 

TÍTULO    xxir. 

DE  LAS  OBLIGACIONES  DE  LETRAS. 

S90.  Hemo?  esplicado  ya  todo  lo  perteneciente  á  los 
contratos  que  ñiitiguamente  se  perfeccionaban  por  palabras  : 
sigúese  ahora  el  que  se  llama  de  letras,  por  tomar  su  fuer- 
za de  solas  ellas,  aunque  el  que  las  escribió  nada  haya  re- 
cibido. Esta  obligación  decirnos  que  es  vn  contrato  por  el 
cual  ti  que  confiesa  jpor  medio  de  un  vale  ü  otro  instrumen- 
to que  ha  recibido  cierta  cantidad  por  causa  de  mutuo,  y  no 
le  ha  retractado  en  el  espacio  de  dos  años,  queda  obligad)  en 
fuerza  di  dichas  letras,  y  puede  ser  reconvenido  al  pago, 
aunque  no  haya   recibido  el  dinero  que  se  menciona  (1). 

891.  Podemos,  pues,  reducir  esta  materia  á  tres  axio- 
ínas.  1.°  El  fundamento  de  esta  obligación  son  solas  las  letras 
no  retractadas  dentro  de  dos  años.  La  razón  es,  porque  no 
es  creible  que  haya  hombre  tan  descuidado  que  deje  en 
manos  del  acreedor  por  tanto  tiempo  el  vale  ó  recibo  que 
le  habia  otorgado  con  la  esperanza  de  que  le  entregaría  el 
dinero  que  necesitaba.  Si  se  verificare,  pues,  una  tan  larga 
negligencia,  justamente  debe  dañar  al  deudor,  por  haber 
presunción  vehemente   de   que    recibió   el    dinero. 

89á.  2.°  Esta  obligación  solo  tiene  lugar  en  caxisa  de  mutuo. 
La  razón  es  muy  clara.  El  hombre  que  busca  dinero  á  mu- 
tuo, por  lo  común  se  halla  urgido  de  la  necesidad,  y  pro- 
cura por  todos  medios  dar  guíto  al  acreedor  para  indu- 
cirle al  préstamo,  lo  cual  no  sucede  en  los  demás  contra- 
tos ;  es,  pues,  muy  fácil  que  el  mutuario  se  deje  persuadir 
á  dar  el  recibo  o  instrumento  antes  de  recibir  la  cantidad 
que  solicita. 

893.  3."  Del  instrumento  ó  vale  dado  y  no  retractado, 
nace  la  acción  de  este  contrato,  aunque  el  autor  de  las  le- 
tras no  haya  recibido  la  cantidad  de  que  se  hace  relación,  por 
'tener  lugar    la   presunc':on  ya    dicha. 

•       (í)     L.  9.  tit.    1.  P.    5.    *    y    L.    118.    de   Esiilo. 
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894.  Del  primer  axioma  se  colige:  1.°  Que  antes  de  los 
dos  aüos  no  nace  la  acción  de  este  contrato  en  virtud  de  las 
letras  dadas.  Nace,  sí,  acción  de  mutuo  ;  pero  entonces  debe 
probar  el  actor  que  le  dio.  Nace  también  acción  en  vir- 
tud del  instrumento,  pero  ésta  la  destruje  el  reo  faciimen- 
te,  oponiendo  la  escepcion  de  non  numérala  pecunia.  Pe- 
ro la  verdadera  acción  del  contrato  de  letras,  que  escluyc 
toda  escepcion,  no  compete  sino  hasta  pasados  los  dos  años. 
2."  Que  el  autor  del  instrumento  puede  y  debe  repetirle 
dentro  de  los  dos  años  siguientes  al  dia  de  su  otorgamien- 
to. Esto  lo  debe  hacer  presentándose  al  juez  pidiéndole 
mande  al  que  tenga  sus  letras  de  recibo  se  las  devuelva,  en 
atención  á  que  no  le  quiere  entregar  la  cantidad  de  que  en 
ellas  se  daba  por  recibido  (1).  Mas  esta  queja,  y  cuales, 
quiera  protestas  del  reo,  no  tendrán  lugar  siempre  que  de 
otro  modo  aparezca  que  verdaderamente  se  hizo  la  entre- 
ga, como  si  el  acreedor  moítrase  alguna  carta  posterior  al 
instrumento,  en  que  el  deudor  asegura  que  recibió  el  di- 
nero,  6  si    la    entrega    se    hizo  ante   testigos. 

895.  Aunque  nuestro  derecho  dice  que  pasados  los  dos 
años  sin  quejarse  el  mutuario,  ni  pedir  sus  letras,  queda 
obligado  á  pagar  la  cantidad  de  que  se  da  por  entregado 
en  ellas,  con  todo,  en  la  práctica,  atendida  la  equidad,  se 
admite  todavía  la  escepcion  de  la  non  numerata  pecunia, 
siempre  que  el  reo  se  obligue  á  probarla.  Y  de  aqui  iníie* 
ren  nuestros  autores  prácticos,  que  aun  siendo  tan  recomen- 
dable   el    instrumento   que   tiene   la   cláusula    guarentigia    (a), 


(1)     L.  9,  en  el   medio,  tit.    1.  P.  5. 

(a)  Esta  voz  guarentigia  es  italiana,  y  signiñca  firmeza,  seguridad. 
Se  reduce,  pues,  la  cláusula  llamada  guarentigia  k  dar  el  otor- 
gante poder  h  todos  los  jiiects  que  Cel  contrato  que  se  habla 
dt-ben  conocer,  para  que  le  apremien  á  su  cum^ilimiento  como 
piT  sentencia  Uefiniííva  de  juez  competente,  consentida  y  pasa- 
da en  autoridad  de  cosa  juzgada.  Esta  cláusub»  tiene  tanta  fuer- 
za, porque  la  ci'8a  juzgada  se  tiene  absolutamente  por  verdade- 
ra; y  asi  queda  el  obligado  sin  recurít»  alguno^  temporal  que  le 
exima   de    cumplir  la   obligación     conlraiJa,  y    por   lo    misrr.o  de- 
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{5ues  trae  aparejada  ejecución,  no  obstante,  sino  han  píi?ado 
Jos  dos  anos  pretiiiidos  para  oponef  la  escepcion  sobredicha, 
contados  desdtí  la  fecha  del  Vale,  ó  de  hecho  el  préstamo^ 
Oponiéndola  en  el  acto  del  reconocimiento,  no  se  debe  dea* 
pachar  ejecución   en   virtud   de  él. 

8Í>6.  Pero  si  han  pasado  los  dos  aíio?,  se  ha  de  despachar 
precisamente  la  ejecución,  no  obstante  que  en  el  acto  del 
reconocimiento  oponga  la  referida  esCepcion,  pues  la  cir* 
cunstancia  del  tfanscurso  do  los  dos  años  sin  oponerta,  ó 
pedir  la  entrega  del  vale,  produce  el  efecto  de  tocar  al 
feo  la  prueba  de  no  habérsele  entregado,  en  pena  de  su 
Omisión  y  silencio.  Lo  mismo  se  debería  decir  cuando  con- 
fesase llanamente  la  deuda,  y  después  del  acto  del  recono- 
cimiento quisiese  oponer  la  escepcion,  pues  no  es  admisible 
alguna  contra  la  confesión  judicial  pura,  sino  que  se  debe- 
rá despachar  la  ejecución,  y  también  cuando  en  el  vale 
¡a  renunció  e?presamente,  aunque  le  reconozca  antes  de  loa 
dos  años.  Mas  en  dichos  casos,  aunque  la  ejecución  se  lle- 
ve adelante,  no  se  seguirá  perjuicio  al  reo,  siempre  que 
pued^  probar  su  escepcion  dentro  de  los  diez  dias  concedi- 
dos por  derecho  en  el  juicio  ejecutivo  (1)  ;  y  si  no  pudiere 
en  tan  corto  lifmpo,  deberá  hacer  el  pago,  y  luego  en  via 
ordinaria  so  le  oirá,  y  probándola  cu  esta,  tendrü  el  acree- 
dor que   restituir   lo   percibido   (2}, 


be   ser  corapelirfo   á  eUo.   *   Las   escrituras    privadas    aim    cuando 

íen^an    (r  c  áiisuia  guareniigia  no  se    maudan   á    ejecucioa  sino  soo 

reconucidas    por    los  que  las  otorgaron. 
(1)     LL.  2.  3.    y    19.    tit.    21.   lib.    4.   de    la   Rec. 
(2)'    Véase     sobre   e«te    punto    á     Febrt-f.,     fom.   5.    pig.    133.    d.   50. 

Gorrti'Z  íom,   2,  Var.  resol,  ca¡).  6.  al    n.  3,,  y    á  Sala  en   la   flota 

al    ^  ún,   da  este   lií. 
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DE  LOS  CONTRATOS  CONSENSÚALES. 

(397.  Li  üllima  especie  de  contratos  nominados  es  da 
los  que  se  Üaniaa  consensúales,  los  cuales  no  tienen  este  núm» 
bre  porque  en  eJioj  se  req'iiere  el  consentimiento  de  los  con- 
trayentes j  de  esta  suerte  deberíamos  decir  que  tudos  los  con- 
tratos eran  consensúales,  pues  ninguno  se  puede  verificar 
sin  consentimiento.  Llámanse,  asi,  porque  subsisten  y 
tienen  todo  su  vi^or  por  solo  el  mutuo  consentimiento  y 
asi  en  ellos  nace  la  obligación  luego  al  punto  que  se  convi* 
uieron  las  partes ;  v.  g.,  entre  el  comprador  y  vendedor 
luego  que  convienen  en  la  cosa  y  en  el  precio  nace  la 
acción  de  compra  y  venta,  porque  e^te  contrato  se  perfec- 
ciona por  solo  el  consentimiento.  Por  el  contrario,  entre  el 
mutuante  y  mutuario  mientras  no  se  entrega  la  cosa  fun- 
gible  no  nace  la  acción  de  mutuo,  aunque  aquel  haya  pro- 
metido darla,  porque  este  contrato  es  de  los  que  se  perfec- 
cionan por  ia   tradición    de  la   cosa. 

693.  Estos  contratos  tienen  algunas  cosas  particulares. 
Primeramente  todos  son  bilaterale?,  y  asi  producen  acción  por 
una  y  otra  parte  ;  v.  gr.,  de  compra  y  venta,  de  locación 
conducción,  de  mandato  &c.,  ambas  directas,  o  una  direc- 
ta y  otra  contraria.  2.°  Todos  estos  contratos  son  de  buena 
íé  por  lo  mismo  que  son  bilaterales,  pues  en  ellos  estau 
obligados  los  contrayentes  á  prestarse  mutuamente  varios 
oficios.  Según  esto  fe  puede  inferir  que  todos  los  contra- 
tos consensúales  son  de  buena  fé  ;  pero  no  que  todos  los 
contratos  de  buena  fé  sean  consensúales,  porque  el  como- 
dato, depósito  y  prenda  son  de  buena  fé  siendo  reales. 
3.**  Todos  estos  contratos  se  pueden  celebrar  entre  ausentes, 
y  de  cualquier  modo  que  se  pueda  manifestar  el  miltuo 
consentimiento. 

899.  Los  contratos  de  esta  naturaleza  son  la  compra  y 
venta,  locación  conducción,  enfiteusis,  sociedad  y    mandato. 
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DE  LA  COMPRA  Y    VENTA. 

900,  El  primero  de  los  contratos  que  se  perfecciona  por 
el  consentimiento  es  la  compra  y  venta,  la  cual  es  un  con- 
trato consensual  por  el  que  convienen  entre  sí  los  contrayen- 
tes en  entregar  una  cosa  determinada  por  cierto  precio  ()). 
Este  contrato,  pues,  se  perfecciona  por  el  nudo  consenti- 
miento de  ambas  partes,  y  se  consuma  por  la  tradición  de 
la  cosa  ;  pero  si  se  transfiere  ó  no  el  dominio,  no  es  del 
caso    en   la  compra  y  venta. 

901.  De  esta  definición  se  infiere  claramente  cuales  sean 
los  requisitos  esenciales  de  este  contrato.  Obsérvese  que  en 
todo  contrato  se  deben  distinguir  unas  cosas  que  son  esenciales 
otras  que  se  llaman  naturales,  y  otras  puramente  acciden- 
tales. Cosas  esenciales  á  un  contrato  se  llaman  aquellas  sin 
las  cuales  no  puede  subsistir  sin  pa?ar  á  ser  otra  especie  de 
negocio ;  v.  gr.,  sin  precio  no  subsiste  la  compra,  y  asi 
no  habiéndole  pasa  á  ser  donación:  la  locación  no  subsis- 
te sin  merced  y  si  falta  esta,  de  locación  se  vuelve  comoda- 
to. Luego  el  precio  para  la  compra,  y  la  merced  para  ía  lo- 
cación son  esenciales,  porque  constituyen  su  esencia.  Natu- 
rales á  los  contratos  son  aquellas  cosas  que  según  las  leyes 
debe  haber  en  cada  uno,  pero  que  por  pacto  de  los  contrayen- 
tes pueden  mudarse  sin  perjuicio  de  la  esencia  del  con- 
trato; V-  gr.,  en  la  compra  quieren  las  leyes  que  el  ven- 
dedor esté  obligado  al  comprador  á  la  eviccion  (2);  con 
todo,  se  puede  pactar  lo  contrario  por  los  contrayentes. 
Accidental  en  los  contratos  se  dice  aquello  que  ni  fstá 
mandado  por  las  leyes  que  se  ponga,  ni  tampoco  hay  incon- 
veniente en  que  se  omita,  por  estar  dejado  enteramente  á 
la  voluntad  de  los  contrayentes  ;  v.  gr.,    que  el   precio  con- 


(1)  L.    1.   (if.  5.   P.  5. 

(2)  LL.    32.  y    3S,   tií.   5.   P.   5. 
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sisla  en  monedas  de  oro  6  de  plata,  que  se  pague  de  una 
vez  ó  por  plazos ;  acerca  de  esto  nada  disponen  las  leyes, 
y  así  en  estos  particulares  se  guardiírá  lo  pactado  por  los 
contrayentes,   por   ser   cosas  accidentales    á   los  contratos, 

902.  Con  lo  esplicado  hasta  aquí  se  viene  en  cono- 
cimiento que  tres  son  las  cosas  que  constituyen  la  esencia 
de  este  contrato:  la  1.'  el  consentimiento:  la  2/  una  cosa 
vendible,  y  la  3.*  el  precio.  Cualquiera  de  estas  cosas  que 
faltise,  dejaría  de  ser  contrato  de  compra  y  venta  (1).  De 
estos   tres   requisitos   trataremos  en   este   título. 

903.  El  primero  es  el  consentimiento,  el  cual  solo  es 
bastante  para  producir  obligación,  porque  este  contrato  es 
consensual.  Mas  como  en  los  contratos  de  esta  naturaleza 
no  se  requiere  otra  cosa  para  su  perfección  á  mas  del  con- 
sentimiento, de  aquí  es  que  la  compra  y  venta  estará  per- 
fecta luego  que  los  contrayentes  hayan  convenido  en  el  pre- 
cio y  en  la  cosa  (2) ;  y  así  no  se  requieren  palabras  so- 
lemnes, escritura,  ni  aun  tradición  de  la  cosa  (3) ;  (*)  por 
lo  cual  este  contrato  se  puede  celebrar  entre  ausentes,  por 
cartas  6  procuradores  (4).  Es  verdad  que  el  fin  de  la  com- 
pra y  venta  es  la  tradición  de  la  cosa,  pero  esta  no  es  la 
que  perfecciona  el  contrato,  pues  aun  antes  de  que  se  ve- 
rifique están  obligados  los  contrayentes;  y  así  la  entrega  es 
una  parte  de  la  obligación  del  vendedor  y  un  efecto  de 
la  compra.  En  una  palabra,  no  diremos  que  hemos  com- 
prado una  cosa  porque  se  nos  ha  entregado,  sino  que  la 
mira  que  hemos  tenido  en  comprar  ha  sido  el  que  se  nos 
entregue.  Mas  este  primer  consectario  admite  algunas  es- 
cepciones,  y   se  dan  varios   casos    en    que    coa   solo   el   con- 


(>)     L.    1.    tit.   5.    P.  5. 

(2)  L.   6.  tit.    5.    P.    5. 

(3)  Arg.   de    las   leyes    6.  y   8-    del    dicho    tit. 

(*)  Por  la  ley  29.  lib.  8.  tit.  13  R.  de  Icüli  s  se  manda  que  las  ven- 
tas de  los  biene'f  rai'*es  y  muables  de  que  se  debiere  al  cabala 
pasen  ante   los   escribanos   (lúblicos. 

(4)  L.  8. 
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aeníimionlo  no  está  perfecta  la  compra  ;  v.  gr.,  si  ios  con» 
trayentes  pactan  que  se  haga  escritura  :  en  este  caso  no  se 
(¡ene  por  perfecta  la  compra  y  venta  hasta  que  se  otorga 
el  instrumento,  y  se  firma  por  ambos  (1).  Si  se  celebra  la 
venta  biijo  de  alguna  condición  suspensiva  ;  v.  gr.,  te  vendo 
mi  casa  en  mi!  pesos,  si  dentro  de  un  año  no  hallare  quien 
me  ofrezca  mas :  no  se  perfeccionará  esta  venta  hasta  que 
ge  cumpla  el  año  sin  que  resulte  mejor  postor  (2).  Si  la  cosa 
vendida  es  de  las  fungibies,  y  todavia  no  se  ha  contado, 
pesado  ó  medido  (3).  Finalmente,  si  faere  de  aquellas  cosas 
que  se  acostumbran  gustar  antes  de  comprarse,  no  se  per- 
feccionará la   compra   antes   de  que    se   guste  (4). 

904.  El  segundo  consectario  que  se  deduce  de  lo  dicho 
es  que  antes  de  perfeccionarse  el  contrato  será  liciti)  á  los 
contrayentes  arrepentirse,  mas  estando  ya  perfecto  de  nin- 
guna suerte,  sino  es  por  mutuo  disentimiento  (5).  Con  to- 
do, si  han  intervenido  arras,  en  el  caso  de  que  el  contra- 
to no  esté  perfecto,  si  el  comprador  se  arrepiente,  perde- 
rá las  arras  en  castigo  de  su  inconstancia  ;  y  si  el  vende- 
dor,   las    restituirá  dobladas  por    la   misma    causa  (6). 

905.  Mas  estando  ya  perfecto  el  contrato,  aunque  con- 
sienta el  uno  de  los  contrayentes  en  perder  las  arras,  no 
podrá  desistir  de  el,  siempre  que  estas  se  hayan  dado  por 
parte  del  precio,  o  en  señal  de  la  perfección  del  contrato 
(7);  pero  si  se  hubiesen  dado  para  que  sirviesen  de  pena  al 
que  fuese  inconstante,  no  habrá  dificultad  en  que  perdiéndo- 
las degista    el   que  no    quiera  estar  á   lo    pactado  (a). 


(1)  h.  6,  tit.  5,   P.  5,. 

(2)  L.    40.   del    mismo    (it, 

(3)  L,   24. 

(4)  Dicha    ley  2J, 

(5)  L.    6.  tif.  5.   P.   5, 

(6)  LL,  7' til.  5.  P.  5.,    y   2.    tit.    TO.   lib.  3.   (!el    Fuero    Real. 

(7)  L.   7.    tit.   5.    P.   5.     V,    Pero   si    ciianHo    el    comprador. 

(a)  Co'i  la  psplicacion  dada  se  concilian  las  Ie>es7,  (¡í.  5.  P.  5., 
y  2.  ti',  10.  lib.  3.  del  Fuero  Real,  que  parerp  ronverlr  en  que 
se  dteuclva  el  contrato  aun  estando    perfecto,  perdiendo   la»  arras. 
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90(3.  Todo  lo  dicho  =e  deduce  de  la  naturaleza  de  los  con- 
tratos consensúales  ;  pero  hay  otros  consectarios  q;ie  nacen 
de  la  nat'.iraleza  del  con?entinaiento  nnismo.  Por  r.on?enli- 
mieiito  entendemos  iin  acto  de  la  voluntad,  con  el  cual  apriiC' 
ba  una  cosa  cuya  ho?idad  el  entendimiento  conoce^  y  en  vir^ 
tud  de  este  conocirnienio  se  inclina  la  voluntad  a  consrquir- 
la.  De  donde  se  deduce  que  impiden  el  consentimiento 
el  Hiiedo  y  la  ínerza,  el  eiigaüo  y  el  error.  Por  lo  que 
hace  al  miedo  y  fuerza,  es  constarite  en  nuestro  derecho 
que  en  estos  casos  no  vale  la  venta  ó  compra  (1),  pues  no 
aprobamos  libremente  aquello  á  que  por  fuerza  ó  miedp 
somos  compelidos.  Esto  no  obstante,  hay  algunos  casos  en 
los  cuales  pueden  ser  competidos  los  ciudadanos  á  vender 
sus  cosas  por  interesarse,  ó  la  pública  utilidad,  o  alguna 
otra  causa  favorable.  1.°  En  caso  de  hambre  puede  compe- 
lerse al  poseedor  de  granos  á  que  los  venda  por  un  precio 
justo  (2).  2.°  En  favor  de  la  religión ;  v.  gr.,  si  una  he» 
redad  es  necesaria  para  la  construcción  de  un  templo  6 
monasterio.  El  3.°  en  favor  de  la  libertad;  v.  gr.,  cuando 
dos  tienen  un  siervo,  y  uno  de  ellos  le  quiere  manumitir: 
rn  este  caso  el  otro  está  obTgado  á  vender  su  parte  (3). 
Taínbien  puede  ser  compelido  á  vender  su  siervo  el  señor 
cuando    le    trata    con   demasiado    rigor,    ó   no  le    da  los  ali- 


Insistiendo  en  Jo  dicho,  se  puede  rp?pondrr  á  esla  ley,  lo  1.'' 
que  habla  dt-I  caso  en  que  no  esiá  perfecta  la  compra;  ¿  lo 
cual  da  rrárgen  la  glosa  rie  "Moiitalvo  en  la  letra  c.  Lo  2.^  que 
sí  «e  quiere  enlent'er  de  un  contrato  perf>  cto,  se  puede  decir 
que  las  arras  serian  dadas  como  para  que  sirTÍ>  sen  de  pena, 
y  no  como  seünl  de  perfección  de  la  comjira  ó  parte  del  pre- 
cio. Véa!«e  á  Hí^rmosiMa  eu  las  adiciones  á  la  g'osa  1.,  y  espe- 
cialmente de  la  3  sobre  la  l^y  7,  tií.  5.  P.  5  fol.  55.  Véase 
también  la  gloía  de  Alfonso  iJirz  ríe  Montalvo.  en  la  I..  2.  tif. 
10.  del  Fuero  R^al  ya  citada,  principa'meníe  en  las  palabras 
pierda   la   señal   que   dio, 

(1)  Vénns»    fas    leyts    3.  y    56.  tit.  5.    P.  5. 

(2)  Véase    á   Febrero,    tom.    2.    pag.    154.    n.   30.  y   á  HermosiHa  *ti 
la   !»■>    3.    t  t.  5.  P.  5.  glos.  1. 

(3)  LL.  2.   lit.  22.    P.  4.,  y  3.  lit.  5.  P.   5. 
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mentos  precisos,  6  le  manda  hacer  alguna  cosa  contra  de- 
recho y  razón  (1).  Hiy  también  otros  ca503  que  no  añado 
por    no  ser   largo, 

907,  Acerca  del  dolo  ó  engaño,  que  efecto  producirá 
en  la  venta,  se  debe  distinguir  :  si  el  engañado  estabí  deter- 
minado á  vender  o  no  :  si  lo  estaba,  y  solo  padeció  enga- 
ño en  el  valor  ó  estimación  de  la  cosa,  subsistirá  la  venta, 
con  tal  que  no  sea  en  mas  de  la  mitad  del  justo  precio, 
pues  si  lo  fuere  tendrá  acción  el  vendedor  á  que  se  le  res- 
tituya la  cosa,  ó  se  le  complete  el  precio  (2),  Mas  si  el 
que  padeció  engaño  no  pensaba  vender,  ni  conocia  lo  que 
vendia,  é  ignoraba  su  estimación,  y  solo  vendió  movido  de 
las  razones  falsas  que  le  sugirió  el  que  deseaba  comprar, 
en  este  caso  se  podrá  rescindir  la  venta,  aunque  no  haya 
sido    hecha    por    menos   de    lo   que   vale    la   cosa    (3). 

908,  Finalmente,  el  error  también  impide  el  consenti- 
miento, pues  si  yerro  en  la  cosa,  no  consiento  en  aquella,  si- 
no en  otra  que  entonces  se  presentaba  á  mi  imaginación.  Pe- 
ro el  error  no  es  solamente  de  un  modo  :  unas  veces  es  esen- 
eial  y  otras  accidental.  Si  es  esencial,  el  contrato  es  nu- 
lo (4):  si  accidental,  subsiste  la  compra,  y  se  da  al  que  er- 
ró acción  para  que  se  le  restituya  todo  aquello  que  vale 
menos  la  cosa  (5).  Llamaremos  error  esencial  cuando  erra- 
mos en  la  cosa  misma  ;  v.  gr.,  comprando  latón  por  oro  (6); 
ó  en  el  cuerpo  de  la  cosa  ;  v,  gr.,  por  comprar  á  Ticio 
siervo,  compar  á  Estico  (7).  Será  también  sustancial  el 
error  que  se  versare  acerca  de  los  principales  atributos  de 
una  cosa,  que  careciendo  de  ellos  nos  es  enteramente  inú- 
til ;    V.  gr.,  si  compramos  por   sano   un   siervo   que   es   loco   ó 


(1)  LL.    6.  tit.2l.     P.  4.,  y    3.  tit.  5.    P.  5. 

(2)  L.  5.   Cit.    10.  lib    3.    d-1    Fuero  R  al    »  y    L.    1.    tit.    11.   Pb.  5.  R. 

(3)  Véase    la    ley    57.   tit.    5.    P.   5.,    j    la    ley    2.    lit.     11.   lib.  5.  R. 

(4)  L.   21,    tit.    5.    P.  3. 

(5)  Di.  ha    ley    21. 
(fi)  La     misma    ley. 

0)  L.  SO.   del   mismo  tit. 
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tullido.  Sera,  finalmente,  accidental  el  error  cuando  errá- 
remos en  otras  circunstancias  de  la  cosa  que  no  son  do 
tanta    entidad   (1). 

909.  Hemos  visto  ya  el  primer  requisito  esencial  para 
la  compra  y  venta,  que  es  el  consentimiento  :  sigúese  el 
segundo,  que  es  la  cosa  vendible.  Acerca  de  esto  sea  el  1.'"'^ 
axioma:  todas  las  cosas  que  están  en  el  comercio  se  pueden 
vender,  ahora  existan  ó  haya  esperanza  de  que  existirán  (2). 
Según  esto,  se  pueden  vender  las  cosas  futuras ;  v.  gr.,  los 
frutos  ó  caza  del  año  venidero  (3),  las  cosas  incorporales  ; 
V.  gr.,  el  derecho  á  una  herencia  (4);  y  aun  las  cosas 
agenas,  por  razón  de  estar  en  el  comercio  pueden  ser  ven- 
didas (5).  No  se  quiere  decir  por  esto  que  semejante  venta 
pueda  perjudicar  al  verdadero  señor  de  la  cosa,  á  quien 
queda  su  derecho  á  salvo  para  vindicar  su  cosa  en  donde 
quiera  que  la  encuentre,  sino  porque  de  este  contrato  nace 
acción  y  obligación   entre  el  comprador  y   vendedor  (a). 

910.  Puede  también  venderse  la  cosa  qne  se  tiene  en  co- 
mún con  otro,  satisfaciéndosele  el  valor  de  su  parte,  á  no  ser 
que  se   haya   comenzado  el  juicio   de  división   (6). 

911.  2."  axioma.  No  pueden  venderse  las  cosas  que  es' 
tan  fuera   del  comercio.     De  aquí  se  deduce  la   razón  porque 


(1)  L.  21.  tit.  5.  P.  3. 

(2)  L.    11.   tit.  5.   P.  5. 

(3)  Dicha  ley    II.  y  12.  del  mismo   tit- 5.    P.  5. 

(4)  L.    13. 

(5)  L.    19.  tit.    5.    P.   5.,  y    ley   6.    tif.    lO.   lil».    3.  del    Fuero    Real. 
(a)  Acerca    de  áste    caso    dispone    la   ley    19.  tit.   5.    P-    5.    que    si    el 

comprador  sabe  que  la  cosa  es  agena  cuando  la  compra,  no  está 
el  vendedor  obligado  á  restituirle  el  precio  después  de  vindica* 
da  por  su  dueño,  en  castigo  de  su  mala  fé,  si  no  es  que  se  hu- 
biese obligado  á  ello  espresameate.  Pero  si  compró  con  buena 
fé,  esto  es,  creyendo  que  compraba  á  su  verdadero  dueüo,  está 
obligado  el  vendedor  no  solo  á  restituirle  el  precio,  sino  tam- 
bién á  resarcirle  todos  los  daños  y  perjuicios  que  le  hayan  ve- 
ni-'o  por  su  causa.  Véase  también  la  ley  6.  tit.  10.  lib.  3.  del 
Fuero    Real. 

(6)  L.   55,   tit.   b.    P.  5. 
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no  pueden  venderse  las  cosas  sagradas,  si  no  es  que  fe  ven- 
dan como  acceíorio  á  algún  territorio  ó  señorío  (I),  ó  par 
causa  de  neccsitlud  o  utilidad  de  la  iglesia  (2) ;  ni  las  cosas 
pübüca?,  como  las  calles  ó  plazas  (3),  ni  tampoco  el  hom- 
bre   libre   (4). 

912.  3."  axioma.  Tampoco  se  puede  vender  ni  comprar  to- 
do lo  cjuc  por  las  Ujjes  se  haya  especialmente  prohibidot  Por 
esta  razón  no  se  pueden  vender  armas,  municiones  ri  vi 
veres  á  los  enemigos  del  reino  (5) :  las  cosas  venenosa?,  si 
no  es  que  se  vendan  para  formar  de  ellas  medicamentos 
(6).  Tampoco  se  puede  comprar  de  esclavos  ni  criados  de 
servicio  allif^jas,  joyas,  trastos  de  casa  ni  otra  cosa,  aunque 
iea  de  comer,  pena  de  ser  castigado  el  comprador  como 
encubridor  del  hurto  (7).  '^ 

913.  Resta  tratar  del  tercer  requisito  esencial  de  este 
contrato,  que  es  el  precio,  sin  el  cual  no  se  hace  compra 
ni  venta.  Aunque  tomada  latamente  la  palabra  precio  se 
puede  llamar  así  todo  aquello  que  se  da  por  otra  cosa,  con 
todo,  en  su  rigurosa  signn'icacion  se  entiende  solamente  dinero 
contado^  ó  moneda  acuñada  corriente,  que  se  debe  pagar  en 
la  compra  por  la  cosa  que  se  recibe  (8).  De  aquí  sacamos 
la  diferencia  que  hay  entre  la  compra  y  el  cambio  o  per- 
muta: sí  se  da  dinero  contado  por  la  cosa,  será  compra; 
y  si  se   da  una  cosa   por  otra,   será  cambio  o  permuta  (9). 

914.  A  mas  de  coníistir  en  moneda  el  precio  para  que 
se    llame    este   contrato  compra    y  venta,  ha    de   tener   tres 


(1)  L.  15.    del    niismo   íit.   y    P. 

(2)  L.  2.  tit.    14.    P.  I. 

(3)  Dicha   ley    «5.  tit.   5.   P.    5. 

(4)  L«   misma  ley  15.,   y   la    8.    tit-    10.  lib.  3.  del    f  .lero    R  al  *  Para 
las    cotias    liti^iusas   véase    la    ley     13.   tit.    10.    lib.   5.   R. 

(5)  L.   22.    tit.    5.    P.  3 

1,0)     L.    17.^  y  L.    1.    tit.    18.    lib.   8.   R.    L.    tit.  2.   P.   7.  y  L.    10,  tit, 

2.  lib.   8.   R. 
(7)     LL.    16.  tit.   11.  lib.    5.,  y    5,  tit.  20    lib.    6.  de   ¡a  R, 
(S)     Ley    1  tit.    5.   P.   5. 
{%)     Ley    1.    tit,   11.   lib.   3.  dJ   Fuero  R-ál. 
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Condiciones,  esto  es,  hi  de  ser  verdídero,  justo  y  cieriOt 
Por  verdadero  tendremos  á  aquel  precio  que  es  real,  y  no' 
imaginario  o  simulado ;  como  seria  si  una  cosa  de  mucho 
^alor  se  diese  por  una  pequeña  moneda  ;  lo  cual  no  se  de. 
beria  llamar  veata,  sino  donación.  Dijimos  también  que  el 
precio  debe  ser  justo.  Es  verdad  que  cuando  este  no  esta 
determinado  por  las  leyes,  admite  bastante  latitud;  pero 
siempre  debe  ser  de  al^^un  modo  equivalente  Ji  la  cosa  ven- 
dida. Si  no  lo  futíre,  y  el  vendedor  (*)  alegare  que  ha 
sido  dañado,  se  rescindirá  ó  no  el  contrato,  según  fuere  la 
li?sion.  Si  se  probare  h^ber  sido  en  maS  de  la  mitad  del 
justo  precio,  como  si  lo  que  valia  diez  se  vendió  por  míe- 
nos de  cinco,  estará  obligado  el  comprador  á  una  de  dos, 
6  á  suplir  el  precio  justo  que  valia  la  cosa  al  tiempo  que 
la  compro,  ó  á  volvérsela  al  vendedor,  tornándole  el  precio 
que  recibió  (1).  La  cual  alternativa  tiene  lugar,  aunque  la 
compra  haya  sido  en  almoneda,  hasta  cuatro  años  des- 
pués (2),  Pero  si  la  lesión  no  fuere  en  mas  de  la  mitad 
del  justo  precio,  no  compete  acción  alguna  ni  al  compra- 
dor ni  al  vendedor  para  rescindir  el  contrato,  no  habiendo- 
dolo  ni  mala  fe  en  su  celebración  (3),  y  siendo  los  contra- 
yentes mayores  de   veinte  y  cinco  años  (a). 


(*)     Esta   accl'jn    corresponda    también    al     comprador,    en  lo  que   CB 

diferente    nUBSlro    derecho    del    romano. 
([)     L.  5G.  til.  5.   P.   5.,    y  li^y    1.  lit.   11.   lib.   5.  de   la    R. 

(2)  La  misma  ley    da    R.    al    fin. 

(3)  L.  2.  til.    11.    lib.   5.  R. 

(a)  Para  mejor  inteligencia  de  lo  dicho  8e  advierte  que  el  juslo 
jirecío  *3  de  dos  manetas,  uno  legiiimo  y  otro  natural.  Legí- 
timo es  el  que  por  ley,  Príncipe  ó  República  es  determinando, 
y  asi  consiste  en  punto  indivisible.  Natural  es  el  que  tienen 
ias  cosas  con  atenx:iun  á  la  estimación  que  de  elhs  sa  hace  y 
á  otros  circunstancian,  y  por  conrigaieBte  admite  bastante 
latitud. 

li!(e  precio  natural  s*  divide  en  medio,  supremo  é  ínfimo;  v.  gr., 
el  mí-dio  será  diez,  el  supremo  once,  y  el  ínfimo'  nueve.  Para 
graduar  estos  precios  no  se  ha  de  consi'erar  lo  que  cobtó  al 
vendedor   la     cosa,  ai    los   gastos  ó     trabajos   que    en  ella  tuvoy 
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915.  Esta  lesión  en  nnas  de  la  mitad  del  justo  precio 
no  se  puede  alegar  por  los  que  son  peritos  en  sus  artes  (1), 
ni  cuando  la  venta  se  hace  contra  la  voluntad  del  vende* 
dor,  y  el  comprador  es  apremiado  á  comprar  (2),  como 
tampoco  en  las  cosas  que  se  venden  por  deudas  fiscales  (3). 
Pero  en  estos  casos  tendrá  lugar  la  lesión  enormísima,  aun 
cuando  se  hubiese  renunciado ;  y  se  llama  asi  cuando  el 
precio  es  dos  ó  tres  tantos  menos  de  la  mitad  del  ju«to,  á 
diferencia  de  la  enorme,  que  es  aquella  en  que  por  la  co- 
sa   se    da    poco   menos    de   la   mitad  del  justo   precio  (4)    (a). 

91G.  Finalmente,  debe  ser  cierto  el  precio,  ó  por  con- 
vención de  las  partes,  6  con  relación  á  otro  modo  de  certi- 
ficarse ;  y  asi  ;  1."  Será  cierto  el  precio  de  la  cosa  si  se  de. 
ja  á  arbitrio  de  un  tercero  y  éste  le  señala,  a  cuya  de- 
cisión se  debe  estar;  si  no  es  qu4  fuese  desproporcionado, 
en  cuyo  caso  se  debe  enmendar  á  juicio  de  hombres  bue- 
nos (5)  2.°  También  será  válida  la  venta  si  el  vendedor 
se  conviniere  á  recibir  por  precio  el  dinero  que  se  hallare 
en  tal  arca,  saco  (§^-c.,  si  allí  se  encontrase  alguno;  pero 
no  si  nada  hubiese  (6).  3.°  Será  ademas  de  esto  cierto  el 
precio   si  se  vendiere  la  cosa  en  cuanto   se   compró,  habiéo- 


sino  la  común  estimación  del  precio  que  al  tiempo  de  la  ven- 
ta corriere  ea  el  lugar  donde  se  liicier<;,  ahora  se  gane  o  pierda 
mucho. 

(1)  L.  3.    út.   11,    lib.  3.  de    la    R. 

(2)  L.   6,   (if.    II.   lib.  5.  R. 

(3)  LL;    18.    y   20.   tit.  7.    lib.  9.    Rer. 

(4)  LL.  16.    al  fin,  tit-    II.    P.   4.,  y  36.   til   5.    P,    5.    Véase    la    Curia 

Fi  ipica,    lib.  1.  coraerc.    ter.estre,  cap.  12.    tiüm.   28.    29.    32.33. 

y  Si. 

(a)  Hay  otra  diferencia  entre  lo  li'sicn  enorme  y  enormísima,  y  et 
que  para  remediar  la  primera  solo  hay  acción  hasta  cuatm  años 
después.  Conforme  á  la  ley  1.  tit.  11.  lib.  3.  de  la  Rer.;  pero 
para  la  seaunda  la  iiay,  hasia  20  años,  como  acciou  per»  aul 
que  es,  según   la   ley    6.   tit.    15.    lib.   4.    R. 

(5)  L.   9.    til.    5.    P.  5. 

(6)  L.    10.   do!     ml^m-.    til. 
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dose  verdaderamente  comprado  por  algún  dinero  (1)  4.** 
Pero  no  valdrá  la  venta  en  el  caso  que  e!  precio  se  deje  á 
arbitrio  de   una  de  las   partes,  6    de    un   sujeto   incierto   (2). 

917.  Restan  todavia  varias  cosas  dignas  de  saberse  acer- 
ca de  este  contrato:  1.°  quienes  pueden  comprar  y  vender: 
2.**  que  obligación  nace  de  la  compra  y  venta :  3."  á  quien 
pertenece  el  peligro  de  la  cosa  vendida;  y  4.'*  que  accio- 
nes  nacen  de   dicho  contrato, 

918.  1."  Como  según  hemos  dicho,  la  compra  y  venta  se 
perfecciona  por  el  consentimiento,  es  evidente  que  todos 
aquellos  pueden  comprar  y  vender  que  pueden  consentir 
libremente  (3),  ya  sea  por  palabra,  por  carta  6  mensagero 
(4).  Por  falta  de  esta  cualidad  los  hijos  de  familia  y  los 
menores  no  pueden  comprar,  ni  los  mercaderes  vender- 
les (5)  ;  como  tampoco  á  los  estudiantes,  si  no  interviene 
permiso  del  que  los  tiene  en  el  estudio  (6).  Se  esceptúa  el 
contrato  que  el  padre  hiciese  con  el  hijo  de  los  bienes  caá- 
trenses  6  cuasi  castrenses,  que  valdria  por  haberse  en  estos 
como  padre  de  familias,  (t)  Los  administradores,  tutores,  cura- 
dores ni  otro  alguno  no  pueden  comprar  ni  vender  los 
bienes  de  los  menores  sin  autoridad  judicial  (7);  y  aun  de 
esta  suerte  ha  de  redundar  la  venta  en  su  utilidad,  pues 
si  no,  pueden  reclamarla  dentro  de  los  cuatro  años  siguien- 
tes  á  los  veinte  y  cinco  de  su  edad ;  y  si  dichos  tutores  &c. 
los  compran  pública  ó  privadamente,  están  obligados  á  res- 
tituirlos  con    el    cuatro    tanto,  y   es    nula    la   venta    (8). 

919.  Los  clérigos  están  privados  de  comprar  y  vender 
por   via  de   negociación,  ya  sea   por  si  mismos  ó  por  medio 


(1)  Dicha    ley  ya   citada. 

(2)  Dicha   ley   9. 

(3)  L,    2.   tit.   5.   P.  5. 

(4)  L.   8.   del   misoio  tit. 

(5)  L,  22.  tit.   11.    lib.  5.    R. 

(6)  L,   4.  tit.   7.  lib.    1  .   do   la    R. 
(  +  )     L.    6.  lit.  11.   P.    5. 

(7)  Entiéndese  da    los   raires    y    mueblei    preriosas. 

(8)  L.  4.   tit.  5.   P.   5.,  y    t«y   23.     tit.  II.    l:b.   ^  R. 
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de  otro,  tanto  por  derecho  canónico  (I)  como  por  el  real  (2), 
El  adelantado  y  juez  tampoco  puede  comprar  por  sí  ni 
por  medio  de  otro  durante  sii  oficio  cosa  alguna  de  lo  que 
se  vende  en  almoneda  por  su  mandado  (3),  ni  casa,  here- 
dad ü  otra  alhaja  raiz  en  el  lugar  en  que  ejerce  jurisdic- 
ción ,    pero  sí   vender  las   que    tiene  en  él   (4). 

S20.  2.0  La  obligación  que  nace  de  este  contrato  es 
de  parte  del  comprador  pagar  el  precio  contratado,  y  por 
parte  del  vendedor  entregar  la  cosa  en  que  se  h^  consen- 
tido. Veamos  mas  de  cerca  una  y  otra  obligación.  El  com- 
prador debe  el  precio  para  satisfacer  con  él  al  vendedor ; 
esto  lo  puede  hacer  de  dos  modos,  6  pagándole  eC-ctiva- 
mente,  ó  persuadiendo  al  vendedor  que  se  fie  de  él.  De 
aquí  es  que  si  ni  el  comprador  paga  de  contado,  ni  el  ven- 
dedor quiere  fnrse  de  él,  no  se  tranrfiere  el  dominio  aunque 
haya  intervenido  tradición  (.5)  ;  y  así  no  tiene  acción  para 
compeler   al   vendedor   á   que    le   entregue    la    cosa. 

921.  El  vendedor  esta  obligado  á  entregar  la  cOFa,  y 
mientras  que  no  la  entrega  no  tiene  acción  para  pedir  el 
precio.  La  razón  es,  porque  no  es  justo  que  uno  pueda 
obligar  á  otro  á  un  contrato  que  rehusa  él  mismo  cumplir 
por  su  parte.  De  lo  dicho  se  infiere,  que  en  este  contrato 
es  igual  la  comodidad  para  ambos  contrayentes,  pues  aun- 
que el  comprador  recibe  la  cosa,  paga  el  justo  precio  de 
ella  ;  y  el  vendedor  aunque  recibe  el  precio  se  deshace  de 
su  cosa.  Ahora^  pues,  siendo  regla  constante  que  cuando 
es  igual  la  utilidad  de  ambos  contrayentes  se  prestan  mTi- 
luamente  hasta  la  cujpa  !•  ve,  se  sigue  que  en  este  contrato 
Citaran  obligados  el  comprador  y  vendedor  al  dolo,  culpa 
?ala   y  l^vp  (6). 

(1^    Coíicil.  Trid.   sp-'s.   22.  rPi^nm.  cap,  1,,    y   \a  Bul.    yfposíeUcíR^ 
servilutis   «le  Bci  eH.    XIV. 

(2)  L.    46.  i.t.    6,    P.     1. 

(3)  L.  5.    tií.  5     P.  5. 

(4)  L.   2».   tu.  8.  lib.    2.  de  la  R. 

(5)  L.    5r>.  lif.  28.    P.  3. 

(6)  h    23.    tu.   5.   P.  5.  ♦    L.    2.   al   fin  tit.   2.  P.   5. 
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922.  3,°  Veamo?  ahora  á  quien  pertenece  el  peligro 
y  utilidad  de  la  cosa  vendida.  Por  peligro  entendemos  un 
«contecimienlo  por  el  cual  perete  la  cosa  (1).  Por  utilidad 
todas  a<jiielia3  ventajas  o  auoíerjtos  que  nazcan  de  la  cosa 
vendida  (2).  El  sentido,  pues,  de  la  cuestión  es  este  :  ?i 
una  cosa  se  ha  vendido  y  aun  no  se  ha  entregado,  y  en  esto 
intermedio  perece  por  acaso  ó  se  empeora,  ¿á  quien  per- 
tenece este  daño  ?  Mas,  si  una  cosa  se  ha  vendido  y  no  se 
ha  entregado,  y  esta  misma  recibe  a!gun  aumento  o  mejora, 
Y.  gr.,  si  en  la  cosa  vendida  se  encontrase  un  tesoro,  ¿  á 
quien  pertenecerá  esta  utilidad,  al  comprador  6  al  vendedor  ? 
Nuestras  leyes  responden  terminantemente  que  luego  que  la 
compra  y  venta  está  perfecta,  aunque  no  se  haya  verificado 
la  entrtga,  pasa  al  comprador  el  peligro  y  utilidad  de  la  cosa 
comprada  (3).  Pefo  se  esceptúan  cuatro  casos.  1.°  Si  pe- 
reciere por  dolo,  culpa  lata  o  leve  del  vendedor  (4).  2.**  Si 
s«  pactare  que  el  peligro  sea  del  vendedor  (o).  3."  Si  la 
cosa  fuese  de  las  que  se  venden  contadas,  pesadas  o  me- 
didas, y  de  las  que  se  acostumbran  gustar  previamente,  pues 
antes  de  practicarse  esta  diligencia  no  se  tiene  por  perfec- 
to el  contrato  (6),  aunque  hayan  consentido  en  la  cosa,  y 
convenido   en  el   precio  («).  4.**  Si  el  vendedor  fuere  moroso 


(1)  L.  3.  til.   2.    P     5.  V.  E  por  ocasión. 

(2)  L.  23.  til.  5.  P.   5.  V.  Otro  sí  decimos. 

(3)  L.  23,  lit.  5.    P.  5. 

(4)  Arg.  de  dicha  ley    23. 

(5)  L.    39.    til.   5.  P.  5. 

(6)  L.  24,  del    mi^molit. 

(a)  Acerca  de  este  tercer  caso  se  debe  aclvertjr,  que  si  bulliéndose 
señalado  dia  paia  gustar,  m^dlr  o  pesar  la  cosa,  el  comprado. 
no  viniera,  desde  entonces  es  de  su  cuent»  el  pelij^ro,  y  no  se- 
ñaiátiditsele  dia,  el  vendedor  pasara  este  p«'igro  al  com  r.idor 
fliemprt:  que  habieadole  citado  antes  lesiiüos  no  coinpar- zea  á  me- 
dirla, pesar'a  &c.  A  mas  de  esto  tiene  defcho  para  vendtr 
á  otto  la  rosa,  y  fl  comprador  sera  siempre  rcspcnsable  de  loe 
daños  y  pii^rji  itius  de  Ja  tardanza.  Véase  la  ley  24.  dd  mis- 
CIO   titulo, 
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en   entregar  la  cosa  a!   comprador,    siendo    reconvenido   por 
este   ante  testigos  (l). 

923.  De  Cita  suerte  dispone  nuestro  derecho  acerca 
del  peligro  y  utilidad  de  la  cosa  vendida.  Mas  no  sin  fun- 
damento podria  alguno  objetar  ser  esto  manifiestamente  con- 
trario á  los  priticipios  del  mi^^mo  derecho.  Estos  establecen 
que  la  cosa  perece  para  su  dueño  ;  que  antes  de  la  tradición 
pertenece  el  dominio  de  la  cosa  al  vendedor,  y  que  este 
no  pasa  al  comprador  hasta  verificarse  la  entrega :  ¿como, 
pues,  ha  de  perecer  la  cosa  para  el  comprador  no  siendo 
todavia  este  dueño  de  ella  ?  Fuera  de  esto,  los  aumentos  y 
utilidades  de  la  cosa  son  accesiones  de  ella,  y  es  constante 
que  del  dueño  de  la  cosa  son  también  todos  los  aumentos 
que  produce  :  siendo,  pues,  del  vendedor  \<i  cosa  antes  de 
la  tradición,  ¿como  ha  de  ser  verdad,  salvos  los  principios 
de  derecho,  que  las  utilidades  pertenezcan  al  comprador 
luego  al  punto,  y  sin  que  haya  sido  apoderado  de  la  cosa? 
Pero  se  responde,  que  el  peligro  y  comodidad  pasan  al 
comprador  atendido  otro  principio  igualmente  constante  ei^ 
derecho:  esto  es,  que  al  instante  que  la  venta  está  peifec* 
ta,  el  vendedor  es  deudor  de  cierta  especie,  conviene  á  sa- 
ber, de  la  cosa  vendida.  Ahora,  pues,  como  el  deudor  de 
cierta  especie,  pereciendo  esta  se  libra  de  toda  obligación  y 
nada  mas  debe  (2^,  se  sigue  que  el  vendedor  si  perece  la 
cosa  vendida,  que  era  la  que  debia  entregar,  se  libra  al  ins- 
tante ;  y  así  el  peligro  no  es  de  él,  sino  del  comprador. 
Por  otra  parte,  siendo  justo  que  aquel  á  quien  pertenecen 
los  daños  pertenezcan  las  utilidades,  infirieron  legítimamen- 
te los  jurisconsultos  que  debían  ser  del  comprador  cuantos 
hubiese  (3). 

924.     4.'^  Falta    tratr.r    de   las    acciones  que    nacon   de 
de   este   coíitralo.     Ya  hemos   dicho   que   es  bilateral,  y  aeí 

(1)  L.    27,   lit,   5-    P.    5. 

(2)  Arg.    de  la    ley    41.  lit.   9.    P.   6.*    Son   espresas  las   leyes   9.  ti!» 
U.    P.   ñ.    18.    tit.   11,P.5. 

(Í5)     L.   23.  lit.  5.    P.  5, 
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se  obliga  uno  y  otro  contrayente.  Nacen,  pues,  de  él  dos 
accione*,  h^  obligación  de  ambos  contrayent'^s  nace  de?de 
€l  principio,  y  de  la  naturaleza  misma  del  contrato  :  de  aquí 
se  sigile  q'ie  ambas  acciones  son  directas.  Mas  como  este  con- 
trato es  nominado,  las  dos  acciones  deben  tener  su  nombre, 
y  p-í  se  Humarán  acción  de  compra  6  venta.  Eítas  acciones 
se  diíifingiien  por  el  actor  ;  si  el  comprador  entabla  la  suya 
para  conseguir  la  cosa  se  llamará  acción  de  compra,  y  si  el 
vendedor  solicita  que  se  le  pague  el  precio  se  llamará  acción 
de  venta.  Veamos  una  y  otra  separadamente.  La  acción  de 
compra  se  da  al  comprador  ó  á  su  heredero,  con  tal  que 
haya  pagido  el  precio,  contra  el  vendedor  ó  su  heredero  ; 
pero  no  contra  un  tercer  poseedor,  porque  es  personal.  Se 
da  á  cfífcto  de  conseguir  todo  lo  que  se  le  debe  en  virtud 
de  este  contrato.  Se  le  debe  la  tradición  de  la  cosa,  la  po> 
sesión  y  los  frutos,  y  aumentos  que  haya  tenido  desde  el 
dia  del  contrato;  y  si  por  culpa  del  vendedor  no  se  veri- 
fica la  entrega,  estará  obligado  á  satisfacer  al  comprador  los 
intereses,  y  todos  los  daños  y  perjuicios  que  le  hayan  so- 
brevenido, aunque  sea  por  culpa  leve.  La  acción  de  venta 
se  da  al  vendedor  que  ya  entregó  la  cosa,  ó  á  su  heredero, 
contra  el  comprador  ó  su  heredero,  á  efecto  de  conseguir 
todo  lo  que  se  le  debe  por  este  contrato.  Se  le  debe  el  pre- 
cio pactado,  las  usuras,  si  hubiere  tardanza  en  la  paga,  y 
la  restitución  de  todos  los  daños  que  le  hayan  acaecido, 
aunque   sea  por  solo    culpa  leve   del  comprador. 

925.  A  mas  de  las  dos  accione?  ya  espücadas  hny  otras 
dos  peculiares  del  comprador,  y  son  la  redhibitoria  y  esti- 
matoria.  La  primera  tiene  lugar  cuando  se  venden  bienes  que 
tienen  vicio,  tacha  6  enfermedad ;  ya  sean  raices,  v.  gr., 
heredad  6  campo  que  cria  malas  yerbas,  casa  ü  otro  edifi- 
cio que  debe  servidumbre,  6  tributo;  o  muebles,  v.  gr., 
m«írcadefías,  libros  ;  6  semovientes,  como  esclavos,  caba- 
llos, mulis  y  otros  semejuitcs  que  tcingan  daño  o  maldad 
oculta,  lo  cual  no  habiéndomele  manifestado  al  comprador 
puede  intentar  contra  el  vendedor  dentro  de  !os  seis  meses 
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primeros  siguientes  al  dia  de  la  celebración  de  la  venta,  dv- 
cha  acción  llamada  rcdhibiloria,  á  efecto  de  q'ie  se  rescinda 
el  contrato,  restituyéndosele  el  precio  y  volviendo  él  la  cosa  (1), 

926.  No  intentándose  en  el  tienvpo  establecido  la  primera 
acción,  puede  usar  el  connprador  en  los  seis  nrvescs  restantes 
de  la  segunda,  que  se  llima  estimatoria  ó  cuanti  minoris, 
á  efecto  de  que  el  vendedor  le  devuelva  el  menos  valor 
que  la  cosa  vendida  tiene  por  el  defecto,  tacha  ó  vicio  que 
le  oculto  ;  de  suerte  que  en  el  preciso  termino  de  un  año, 
contado  desde  la  fecha  del  contrato,  ha  de  usar  de  ellas, 
y  pagado,  ninguna  puede  intentar  (2).  Mas  si  el  vendedor 
manifestare  el  vicio  de  su  cosa,  6  el  comprador  renuncia- 
re estas  acciones,  no  podrá  después  pretender  cosa  al- 
guna  (3)   (a). 

ARTÍCULO     1." 

))!i  LAS  CONDICIONES  6   PACTOS  QUE  SE   PUEDEN  PONER  EN  LA  CET- 
LEBKACION  Pl-:  LA   COMPRA  Y  VENTA. 

927.  No  solo  se  puede  celebrar  la  venta  puramente,  si- 
no también  con  condición,  esto  es,  dando  el  uno  6  el  otro  de 
ios  contrayentes  su  consentimiento  bajo  de  ciertas  calidades, 
que    podemos  llamar    pactos  añadidos. 

928.  Los  mas  solemnes  que  se  pueden  poner,  y  son  per- 
mitidos en  ieste  contrato,  son  los  pactos  llamados  de  relro- 
■tendendo,  comisorio  y  adiclionis  in  diem  (1).  Por  el  pri- 
mero se  verifica  la  venta  con  la  precisa  calidad  y  condición 
de  que  para   cierto   dia,  mes  y  año  ha   de  restituir   el   com* 


(1)     L.  63.  tif.  5.   P.  5. 
C2)     L.  65.  tit.   5     Parf.  5. 

(3)  L,    fi6.    del    mismo  tit. 

(a)  Si  el  vendedor  isfnorando  el  vicio,  tach&  á  d^f-rto  de  s'i  coss,. 
la  vendí  re  ton  buena  fe,  no  estará  obligido  á  los  daños  se- 
g'nid'ís  al  (-nmp'a'or;  pf>ra  si,  á  volver  el  mis  valor  que  reci- 
bió p  r  la  cosa,  y  que  no  se  le  hnbiera  dado  á  saberse  ni  de- 
f^c(o.      Febr.,     tom.   2.    pn^.    174.  n.    63; 

(4)  LL.   38.    40.    j    i2.  lit-  5.  P.  5, 
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prador  la  misini  cosí  vendida  al  que  se  la  Vende,  ó  á  sus 
herederos,  en  la  formi  que  la  recibe  sin  deterioro  algtino, 
voiviéndosele  el  precio;  y  que  con  ningún  pretesto  la  ha 
de  poder  vender,  gravar,  ni  de  cualquiera  otro  modo  ena- 
genar  h^sta  q  le  pase  el  tien^po  prefinido;  y  si  lo  hiciere 
sea  nulo.  Ordenada  en  cetos  términos  la  venta,  es  lícito 
el  contra'o  (I),  y  el  comprador  puede  usarla  y  disfrutarla, 
mas  no  venderla  ni  enngenarla  hasta  que  espire  el  tiempo 
prescrito  ;  pero  el  vendedor  podrá  darle  facultad  para  esto, 
quedando  el  segundo  comprador  con  la  obligación  da  Fes* 
tituirla»  y  la  acción  de   vindicarla   en  su  fuerza  y  vigor. 

929.  Por  el  pacto  comisorio  se  obliga  el  comprador  á 
que  si  no  satijfjce  el  precio  de  la  cosa  comprada  para  cierto 
dia,  queda  por  el  mismo  hecho  nu!a  la  venta,  se  tiene  por 
no  transferido  el  deminio,  y  puede  el  vendedor  quedarse  con 
la  señal  que  h^ya  dado.  Este  pacto  es  tan  lícito  y  válido^ 
que  no  cumpliendo  el  comprador  con  la  satisfticcíon  del 
precio  al  plazo  estipulado,  verdaderamente  se  rescinde  y 
anula  el  contrato  (2),  y  no  se  le  franí-fiere  el  dominio  de 
la  alhaja,  ni  sus  acreedores  adquieren  derecho  á  ella,  y 
por  lo  mismo  el  vendedor  gana  la  arra  ó  señal  ;  bien  que 
puede  elegir  uno  de  los  medios,  que  son ;  ó  pedir  todo  el 
precio,  y  que  entonces  subsista  el  contrato;  ó  no  querer 
que  este  valga  y  retener  la  arra,  pero  no  arrepentirse  des- 
pués   de  hf:cha  la  elección   (S) 

930.  Si  el  comprador  percibió  algunos  frutos  de  la  alhaja 
vendida  con  pacto  comisorio,  debe  entregarlos  al  vendedor, 
devolviéndole  este  la  señal  6  parte  del  precio  que  recibió? 
y  no  de  otra  suerte;y  si  los  quiere,  le  ha  de  abonar  las 
cspensas  hechas  en  sus  labores  y  eoleccioii  de  ello?;  pero  sj 
la  alhaja  se  deterioró  por  su  culpa  mientras  la  poseyó,  esta 
obligado   á  reintegrar  al   vendedor   su    decremenlo  (í). 

(1)  L.  42.    (it.  5.    P.    5. 

(2)  L     3S.  del  mismo    tit. 
(3)     Diíha    ley  3S 

(4)     L,    38.  al    fin. 
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931.  Cuando  se  añade  el  pacto  df»  adlccion  6  señalamien- 
to de  dia,  recibe  el  com  )rador  la  cosa  con  la  condición  de 
que  si  dentro  de  tanto  tiempo  (que  se  señala)  pareciere  otro 
compradnr  que  dé  al  vendedor  ó  á  su  heredero  mas  precio 
por  ella,  ha  de  quedar  por  el  mi?mo  caso  nula  y  rescindi- 
da la  venta,  y  el  derecho  del  vendedor  vivo  é  ileso  para 
8poderar?e  de  la  coía,  venderla  al  que  mas  le  diere,  y 
compeler  al  primer  comprador  á  que  se  la  restituya  tan  sa* 
neada  y  en  la  propia  fornna  que  la  recibió,  devolviéndo- 
sele el  precio  que  entregó,  y  el  de  las  mejoras  útiles  que 
tenga,  mas  no  las  precisas  para  su  conservación  (l).  Mas 
si  pHsare  el  tiempo  prefinido,  se  transfiere  el  dominio  de 
la  cosa  en  el  comprador,  sin  que  sea  necesaria  nueva  tra- 
dición. 

932.  Este  pacto  será  válido  concurriendo  las  circuns- 
tancias siguientes:  1."  Que  el  segundo  comprador  sea  verJa. 
dero  y  no  simulado.  2.*  Que  el  vendedor  ó  su  heredero  haga 
saber  al  primero  el  mayor  precio  que  el  segundo  le  ofre- 
ce por  la  alhaja,  y  le  reconvenga  si  la  quiere  por  el  tan- 
to, pues  tiene  derecho  para  ser  preferido.  3."  Que  el 
mayor  precio  ofrecido  sea  por  la  alhaja  considerada  en 
la  misma  forma  que  la  vendió,  sin  mejoras  ni  aumentos. 
Cualquiera  de  estas  circunstancias  que  falte  no  se  rescin- 
dirá el  contrato  (2). 

ARTÍCULO    2." 

DEL    RETRACTO    6    TANTEO. 

933.  El  retracto  en  general  se  puede  decir  que  es  un 
derecho  que  por  ley^  costumbre  d  pacto  compete  á  alguno  pa- 
ra rescindir  la  venta,  y  atraer  d  sí  por  el  mismo  precio, 
dentro  del  termino  prejlnido  por  derecho  la  finca  ó  posesión 
Tendida  á    otro. 


(1)     L.  40.  tit.  5.    P.  5. 

{?)     Dicha   ley    40.  tit,    5.    P.   5' al   fin. 
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954.     En  España  se  conocen  cuatro  géneros  de  retracto, 
a   que   en  castellano  se  llama  tanteo.      El  primero   es  conveii- 
cional,   y  se    verifica  cuando   el   vendedor  y   comprador  pac- 
tan que  aquel   ha  de    poder  retraer  la  finca   dentro  de  cierto 
término,  5  cuando  quiera,   restituyéndole  el    precio  recibido; 
y    Cate    es   el   pacto   de    reírovendmdo  de  que  hablamos   poco 
ha.     El  segundo  tiene  lugar  cuando  el  que   posee  algún  cas- 
tillo   6     fortaleza    intenta     venderle   ó    permutarle,    pues    lo 
debe   hacer  con    licencia  del  Rey,  é  informarle  del   compra- 
dor, y   precio    que    por  él   da,    pjira   que    si    le   quiere    le  re- 
traiga  por   el    tanto    (1).  El  tercero  ?e    llama   de  comunión  6 
sociedad,  y  le  está  concedido   al   socio   6    partícipe  en  el  do- 
minio de  algún   bien    ruiz    (2).  El  cuarto,   finalmente,    es   el 
de  consanguinidad   ó    gentilicio,    del    que     trataremos    prime- 
ramente, y  es   el   que  compete   á    los   hijos,  nietos  y    parien- 
tes   legítimos    por   su   orden,    dentro    del     cuarto    grado    ci- 
•yil,  recto  ó  transversal,  del   dueOo  de   los  bienes  que  se  ven- 
den,   sin  distinción   de    sexo   ni    edad,  pues    por   los  menores 
pueden  usar  de    él    sus    tutores  y   curadores,  y    por    los   au- 
sentes  sus  apoderados  con    poder   especial  (3). 

935.  La  razón  de  permitir  el  derecho  á  los  consanguíneos 
la  facultad  de  retraer,  se  toma  de  la  afición  que  por  lo  co- 
mún profíísan  todos  á  los  bienes  de  sus  mayores,  ya  sea  por 
la  utilidad  que  esperimentan  en  conservarlos  en  sí,  ya  por 
que  le»  es  sensible  el  que  salgan  de  la  familia.  Concede, 
pues,  el  derecho  esta  facultad  no  solo  á  los  hijos  legítimo? 
sino  también  á  los  naturales,  por  militar  en  ello,  la  mis- 
ma razón ;  pero  no  á  los  espurios,  por  no  reputarse  por 
conocidos   su^   padres   (t). 

936.  En  virtud  del  derecho  que  hemos  esplicado^querieodo 


(1)  LL.    1.  tit.    IS.    P.2, 

(2)  L.  55.  tit.   5.  P.    5. 

(3)  L.    13.  lit.  10.  lib.  3.  del    Fuero    Real,  y   leyes   6.    y  7  tíf.   7,  lib. 
6.  del   Ordeaaua.,  y  230  del    Estilo. 

(  +  )  Gjmez  á  la  L.  70   da  Toro   num.   4    y  5. 
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el  dueño  de  alguna  finca  ó  alhaja  inmueble,  patrimonial  6 
tíbolenga,  venderla  por  dinero  de  contado  á  eslraño,  y  al- 
gim  |iariente  suyo  hasta  el  cuaito  grado  inclosive,  conta- 
do por  derecho  civil,  poseerla,  es  preferido  por  el  tanto  al 
comprador  estraüo.  Si  el  pariente  no  intentó  el  retracto  ó 
tanteo  antes  que  la  finca  se  vendiese,  íodavia  puede  apode- 
rarse de  ella  si  ocurre  dentro  de  los  nueves  días  primeros 
siguientes  al  déla  celebración  de  la  venta;  pero  con  !;»  con- 
dición precisa  de  que  pague  el  mismo  precio  que  el  com- 
prador estraño  ofrecia,  y  de  que  jure  que  quiere  para  sí  la 
finca,  y  que  no  hace  el  retracto  por  dolo  ni  con  fraude. 
y  si  entonces  no  existe  en  ti  pueblo,  puede  tantearla  otro 
pariente  por  la  misma  línea.  Pero  en  el  caso  que  dos  6  mas 
de  un  grado  pretendan  la  misma  finca,  dispone  el  derecho 
que  la  partan  entre  sí;  y  siendo  do  diversos,  que  la  lleve 
el    mas   cercano    (1). 

937.  l'or  lo  que  hace  al  retracto  de  comunión  ó  sociedad, 
es  constante  que  no  solo  puede  el  socio  ó  partícipe  en  la  fin- 
ca, justificando  serlo,  retraerla  por  el  tanto  si  el  consocio 
quiere  vender  su  parte  á  estraño,  sino  también  después  de 
vendida  esta,  acudiendo  dentro  de  los  mismos  nueve  dias 
concedidos  al  pariente,  y  no  después,  con  tal  que  pague 
el  precio  ofrecido  por  el  comprador,  y  que  no  haya  fraude 
ni  dolo  (2).  M^s  esto  se  entiende  cuando  ambos  poseen 
la  cosa  pro  indiviso,  pues  si  está  dividida  real  y  demostra- 
tivamente, y  cada  uno  posee  su  parte  separada  ninguno  pue- 
de intentar  e!  retracto  de  la  otra,  pues  en  este  caso  ya  no 
son   socios,    ni    tienen    comusiion    en  ella. 

1)38.  Siendo  muchos  los  socios  puede  cada  uno  in  solidum 
retraer  por  e!  tanto  la  finca  ó  cosa  vendida  á  eslraño ;  y  si 
lodos  la  quieren,  deben  ser  admitidos  proporcionalm^nte  á 
su    tanteo,    s<gun    la    parte   que  en    ella   les  corresponda,   no 


(I)     L.    7.    tií.   11.   lit>.   5.   de   la    Rec,   <]iie  es   la   misma  lej   13.   tit, 

lü.    lib.    3     (!e!    Fu^ro    Real. 
('¿)     L.  55.   tit.  5.    P.n.   5. 
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<:on  igualdad.  Pero  si  el  socio  vende  a  uno  de  los  conso- 
cios la  suya,  no  pueden  los  demás  retraerla  ni  quitarla  por 
grandes  que  sean  las  de  ellos,  y  pequeña  la  del  consocio 
-comprador* 

939.  Tienen  también  este  mi^mo  derecho  de  retracto  por 
•comunión  el  señor  que  tenga  el  dominio  directo  en  alguna 
posesión,  el  superficiario,  (*)  que  es  el  que  tiene  edificio  sobre 
•suelo  ageno,  por  el  que  paga  pensión  al  de  este,  y  el  enfi* 
téuta  ó  el  dueño  del  dominio  útil  de  k  finca,  que  es  el  que 
recibió  á  censo  enfitéutico  algun  fundo  para  cultivarle  y 
percibir  sus  frutos,  con  la  obligación  de  pagnr  al  que  se  lo 
dio,  y  á  sus  sucesores,  cierto  rédito  o  pensión  anual.  Abo* 
ra  pues,  si  el  seííor  d^-l  dominio  directo,  ó  de  la  área,  6 
suelo,  le  vende  á  un  estraílo,  pueden  rtitraerle  por  el  tanto 
el  superficiario  y  etifitéuta,  como  «lueños  del  útil,  dentro 
de  los  nueve  dias  (t)  referidos.  Si  estos  venden  el  útil,  puede 
retraerle  aquel  dentro  del  mismo  término  en  caso  que  nin- 
guna pensión  anual  le  paguen,  (|)  pues  si  la  pag^n  de'ben,  pa- 
ra evitar  qie  la  finca  caiga  en  comiso,  requerirle  si  le 
quiere  por  el  mismo  precio,  á  fin  de  que  le  tome,  pues  es 
preferido,  ó  permita  que  se  venda  á  otro  ;  y  una  vez  re- 
querido tiene  dos  meses  de  término  para  el  tanteo,  pasa- 
dos los  cuales  quedan  en  libertad  para  venderle,  y  el  se- 
ñor sin  acción  por  aquella  vez  á  tantearle,  y  si  solo  al 
laudemio  que  por  la    venta   se   cause. 

940.  Si  el  señor  y  el  superficiario  6  enfiteuta  concur- 
ren con  el  consanguíneo  o  con  el  socio,  o  con  ambos, 
preferirán  aquellos  tres  á  estos  dos,  llevando  siempre  la  an- 
telación al  superficiario,  y  al  enfiteuta  el  señor  del  dominio 
directo,  por  razón  del  mayor  derecho  que  como  dueño  del 
suelo  le  compete   en  la  finca,   y   al   socio   el    supeificiario   y 


(*)    L.  13.  tit.  11.  lib.  5.   R, 

(i)     La    ley    no    astgna    e-te   términn;      pero  si    los    interpretes,  Gó- 
mez.   Matienzo    y    Acevetlo   sobre  la  ley  citada. 
(X)     Sala  Apvndjx    de  Reiractib.   d<  31. 
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el  eiifiteiíta.  Y  si  estos  tres  y  el  señor  concurren  con  el 
consanguíneo,  le  preferirán  por  el  orden  con  que  quediin  nomi- 
nados, de  modo  que  el  consanguíneo  tiene  el  último  lugar 
rei'pecto  de  )o>  oíros,  ya  concurra  con  todos  j')ntos  6  con 
cada  uno  so'o :  el  socio  cede  al  superficiario  y  al  enfitéuta, 
y   estos  dos  al   señor  del  suelo  (I). 

ARTÍCULO.      3.° 

DEL    TRUEQUE    6    CAMBIO. 

941.  El  trueque  ó  cambio,  que  también  se  llama  permu- 
ta, es  un  contrato  por  el  cual  se  da  una  cosa  cierta  por  otra 
también  cierta  (2).  Se  diferencia  de  la  venta  en  que  por 
ésta  se  da  precio  en  dinero  contado  y  por  el  cambio  no,  si- 
no una  cosa  por  otra  (3)  ;  y  en  que  la  venta  es  válida  aun- 
que   sea   de   cosa    agena,    lo  que  no  sucede  en    el  cambio  (4j. 

942.  Este  contrato  puede  celebrarse  de  tres  maneras :  la 
primera  por  palabras  simples  sin  otorgamiento  ni  promesa ;  la 
seg(jnda  por  palabras  recíprocas  de  ambos  contrayentes  que 
contengan  promesa  de  verificar  el  cambio  ;  y  la  tercera  es 
cuando  se  hace  el  cambio  por  palabras,  y  la  cumple  uno 
de  los  dos  ó  ambos:  y  de  la  misma  manera  que  los  que 
venden,  están  obligados  los  que  cambian  á  la  eviccion  y 
saneamiento   de   lo  que    truecan. 

943.  Todos  los  que  tienen  potestad  de  comprar  y  ven* 
der,  la  tienen  también  de  hacer  trueques ;  y  todas  las  cosas 
que  pueden  ser  vendidas  se  pueden  trocar,  y  al  contrario. 
Pero  para  que  se  pueda  verificar  este  contrato  en  las  co- 
sas eclesiásticas  ha  de  intervenir  licencia  del  prelado  ecle- 
siástico en    cuya  diócesis   están    (5). 

944.  No   se  perfecciona  el   trueque  hecho  con  palabras 

(1)  L.    13.    til.    II.    lib.    5.    de    la    Rec. 

(2)  Prol.    y  ley  ].    tit  6    Par».  5. 

(3)  L.    I.  tit.    11.   lib.   3.   del   Fuero  Real. 

(4)  LL.   1.   y  4.  tit.  6.   Part.  5. 

(5)  LL.  63.    al  fin,  tit.  5.  Part.  1.,  y  2.  tit.  6,  Part.  5. 


DE    LA    COMPRA    Y    VENTA.  419 

simples  hasta  que  ambos  contrayentes  se  apoderan  recíproca- 
mente de  las  cosas  que  permutan,  y  aunque  uno  lo  cáté  de 
la  que  le  toca,  sino  entrega  al  otro  la  soya  no  queda  per* 
fecto,  y  puede  disolverse,  y  por  no  entregarla  no  incurre 
en  pena,  á  menos  que  en  la  escritura  se  la  impongan,  6 
que  el   otro  contrayente   haya  sido    dañado  (1) 

945.  Si  el  trueqtie  se  hace  con  palabras  y  promesa?,  y 
uno  de  los  contrayentes  comenzó  á  cumplir  por  su  parte,  es- 
tá en  su  elección  hacer  que  se  efectué  el  trueque,  6  que 
el  otro  le  pague  los  daños  que  se  le  irroguen,  pues  este  con- 
trato produce  acción  y  obligación  civil,  lo  que  no  sucede 
cuando    solamente  se    hace   con   palabras   simples   (2). 

(1)  LL    2.  tit.  n.  lili.  3.  di    Fuero  Real,  y  3.  tit.  6.  P.  5. 

(2)  LL.  3.  tit.  6.    Part.    5.,   y  2.  tit,  16.    lib.  5.   de   Rec.     *   Lo  con- 
trario dice  esta  ley. 


420; 

TITULO    XXT. 

DE  LA  LOCACLON  CONDUCCIÓN. 

946.  El  segundo  contrato  consensual  es  la  locación  con«« 
duccion  :  por  él  se  da  el  uso  de  alguna  cosa  por  cierto  tiempo^, 
ó  las  obras  por  una  cantidad  determinada  que  sirve  de  pa- 
ga  (1).  Decimos  que  la  locación  es  un  contrato  consensúala 
porque  se  perfecciona  por  solo  el  consentinniento :  se  añade 
que  por  él  solo  se  concede  el  uso,  porque  aquí  no  se 
trata  de  transferir  el  dominio  ni  que  el  otro  contra* 
yente  reciba  la  cosa  en  guarda  como  en  el  depósito, 
sino  de  que  el  conductor  use  de  la  cosa  por  algún  tiempo 
ó  se  aproveche  de  las  obras.  Finalmente,  se  dice  que  debe 
intervenir  alquiler  6  paga  determinada,  porque  sino  es  a.'i 
no  sera  locación  conducción,  sino  comodato,  ú  otro  cono 
trato  innominado    (2). 

947.  Por  lo  que  hace  á  la  división,  este  contrato  se  divide 
en  locación  conducción  de  cosa,  y  se  verifica  cuando  se 
concede  el  uso  de  alguna  por  cierta  merced;  v.  gr.,  una 
casa,  un  vestido  :  de  obras  cuando  se  hacen  algunas  mecá- 
nicas conviniéndose  en  el  estipendio  ;  como  cuando  un  sas» 
tre  cose  un  vestido  por  tantos  reales  en  que  se  convino  ;, 
6  de  obra  cuando  se  promete  hacer  alguna  por  cierta  mer- 
ced ;  V.  gr.,  si  la  República  contrata  con  un  arquitecto  que 
le  baga  un  puenle  por  tantos  pesos.  Mas  en  eítas  espe" 
cies  de  locación  se  debe  observar  que  las  personas  de  los 
que  conducen  6  alquilan  tienen  diversos  nombres  :  asi,  el 
que  toma  alquilada  una  casa,  se  llama  inquilino,  el  que  un 
campo,  se  llama  colono  ó  arrendatario,  el  que  tributos  ó  al- 
cabilas  publicano,   y  el  que   obras  redemptor, 

948.  A  mas  de  esto  nuestras  leyes  distinguen  arren»- 
damiento,  Jlete  y  alquiler.      Arrendamiento    se    dice    la   paga- 


(1)     L.    I,    tit.   8.   Part.    5. 

(¿)     La  niscnü  ley  1.  ea   el   medio. 
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fjire  se  da  por  el  uso  de  iinn  heredad:  flete  la  que  se  da 
al  dueño  de  un  navio  por  transportar  algunos  bienes  en  éi 
de  un  lugar  á  otro  ;  y  alquiler  la  paga  que  se  da  por  el 
uso  de  cualquiera  otra  cosa  (1).  Generalmente  hablando 
en  este  contrato  el  que  da  la  paga  se  liaraa  conductor,  y 
«1  que    la    recibe    locador. 

949.  Pasemos  á  los  requisitos  esen-ciales  de  este  con- 
trato, que  son  dt;l  todo  sempjantes  á  los  de  la  compra  y 
venta.  Asi,  pues,  como  para  ella  eran  necesarias  tres  cosa?^ 
á  saber,  consentimiento  de  las  partes,  cosa  cierta  y  precio^ 
del  mism.o  modo  para  la  locación  conducción  se  requiere 
consentimiento,  cosa  ú  obras  que  se  presten,  y  alquiler  ó 
merced.  Para  mayor  claridad  trataremos  separadamente  de 
cada  u«o  de   esíos    requisitos, 

950.  El  primero  es  el  consentimiento,  porque,  como  he- 
mos dicho,  este  es  un  contrato  consensual  que  recibe  su  perfec- 
ción por  sol©  el  mutuo  consentimiento,  de  donde  nacen  los  con- 
sectario» siguientes:  1."  Que  nace,  la  obligación  y  acción  de 
este  contrato  ai  momento  que  convienen  entre  n  las  partes 
acerca  de  la  cesa,  y  de  la  merced  ó  alquiler.  2,"  Que  pue. 
den  celebrar  este  contrato  todos  aquellos  q«e  pueden  com- 
prar y  vender,  porque  pueden  disponer  libren\ente  de  sus 
cosas  (2).  Pero  á  los  caballeros  y  oficiales  de  la  corte  está 
prohibido  tomar  en  arrendamieuto  heredades  agenas  (3), 
porque  no  se  aparten  del  servicio  del  Rey  á  que  están  des- 
tinados. Asimismo  los  consejeros,  oidores,  alcaldes  de  cor- 
te, contadores  mayores,  sus  oficiales  y  los  de  la  real  casa, 
comendadores,  alcaides,  regidores,  alguaciles,  oficiales  del 
consejo,  y  otras  personas  poderosas,  no  pueden  ser  conduc- 
tores, ni  recaudadores  de  rentas  reales,  ni  los  concegiles  de  las 
ciudades   en  que  ejercen   sus   oficios  (4)^ 


(1)  L.  1.  tit.  8.   Pait.  5. 

(2)  L.  2.  tit.  8.   Parí.  5,  — 

(3)  Dicha    ley  2.  -^ 

(4)  LL.  12.  lit.  *.   I  ib.   3.,  y  4.  tit.  5.  Hbra  7.,    y  4.   5.  7.  y  9,    ÚU 
10.  Ub.  9.  Rec. 
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951.  Otro  requisito  esencial  para  la  locación  es  la  cosa 
ú  obra  que  se  alquila.  Tales  son  todas  las  que  están  en 
el  comercio,  sean  muebles  o  raices,  y  aun  mas  las  cosas 
eclesiásticas  y  lis  que  pertenecen  al  patrimonio  de  la  ciudad. 
í.°  Pero  las  cosas  que  han  de  servir  de  materia  á  este  con- 
trato no  deben  ser  fungibles,  pues  entonces  no  será  el  uso 
el  que  se  concede  solamente,  sino  también  el  dominio. 
2.°  Puede  darse  en  locación  toda  especie  de  obras  con  tal 
que  sean  honestas  (1);  pero  no  las  liberales  ó  que  se  ejer- 
citan con  el  ingenio,  porque  estas  no  admiten  estimación ; 
y  asi,  no  se  dice  que  alquilan  su  trabajo  los  profesores  de 
ciencias,  ni   los   abogados. 

952.  El  tercer  requisito  esenciil  de  este  contrato  es  la 
merced  6  alquiler.  Mas  asi  como  decíamos,  tratando  de  la 
compra  y  venta,  que  el  precio  de  ella  debe  consistir  en  dine- 
ro condado,  del  mismo  modo  el  alquiler  en  la  locación  con- 
ducción. De  suerte  que  conviniéndose  los  contrayentes  en 
que  la  paga  se  h^ga  en  otra  cosa  que  no  sea  dinero  efec- 
tivo, V,  gr.,  en  frutos  ó  en  ganado,  ya  no  será  locación  ^ 
sino  contrato  innominado  que  podrá  ser  do  ni  des,  6  ¿o, 
iit  facías  (2).  Pero  sí  lo  seria  si  después  de  haberse  trata- 
do y  concertado  la  paga  que  se  habia  de  hacer  en  dinero, 
quisiese  recibir  otra  cosa  el  locador,  pues  entonces  no  se 
variaría  la  naturaleza  del  contrato.  Del  mismo  modo,  asi 
como  en  la  compra  y  venta  el  precio  debe  ser  verdadero, 
justo  y  cierto,  asi  también  el  alquiler  en  la  locación  con- 
ducción debe  ser  verdadero,  porque  sino  degenerará  en 
donación  ó  comodato.  Debe  ser  justo,  porque  sino  habrá 
acción  para  rescindir  e!  contrato  (3).  Finalmente,  debe  ser 
cierto,  ó  por  sí  ó  por  relación  a.  otra  cosa  ;  v.  gr.,  te  al- 
quilo  por   la   paga   que  Ticio  estimare  justa  (4).  La  razón  es^ 


(1)  L.   3.  lit.  8.    Part.   5. 

(2)  L.    1.  de    e-tf^    t  t. 

(3)  L.   1.  tit.    n.   lib.  5.   Rec. 

(4)  L.    1.  tit.   8.    Parí.    Tj. 
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porque  de   otra   suerte  no  convendrían    los  contrayentes    en 
una   misma  cosa. 

953.  Para  que  el  importe  del  alquiler  ó  paga  sea  justo 
se  debearreglar  a  las  leyes  o  costumbre  del  lugar,  y  íino 
la  hubiere  se  d-  berá  hacer  una  convención  equitativa  en- 
tre las  partes  (1).  Y  por  lo  que  hace  á  los  jornales  de  los 
obreros  está  dispuesto  que  se  tasen  por  los  concejos,  y  que 
se  les  paguen   cada  dia,  si  ellos   lo   pidieren  (2). 

954.  Pasemos  ahora  á  la  obligación  que  nace  de  este  con- 
trato, lo  que  trataremos  en  varias  conclusiones.  1.*  El  loca- 
dor debe  dar  el  uso  de  la  cosa  prometida.  2/  El  conductor 
debe  pagar  el  alquiler  ó  pensión  al  tiempo  señalado,  y  no 
habiéndole,  al  fin  del  año  (3).  3.*  JVb  par/ando  al  plazo  tra- 
tado puede  el  locador  quitar  la  cosa  al  conductor,  y  para 
ser  satisfecho  tiene  hipoteca  tácita  en  los  bienes  que  ho^lla- 
re  en  la  cosa  ó  fundo  arrendado  (4).  Mas  siendo  puntual  en 
pagar,  no  puede  ser  desposeído  de  la  casa  alquilad!»,  sino  es 
en  cuatro  casos:  1."  Cuando  al  locador  se  le  cae  la  casa  en 
que  mora  ó  no  tiene  otra,  6  está  enemistado  en  aquella  ve- 
cindad, ó  si  casase  á  alguno  de  sus  hijos,  ó  los  hiciere  ca- 
balleros. 2."  Si  después  de  alquilada  apareciere  que  amena- 
zaba ruina  sino  se  reparaba.  Pero  en  estos  dos  casos  debe 
el  dueño  de  la  casa  dar  al  alquilador  otra  en  que  more,  6 
descontarle  del  alquiler  tanta  parte  cuanta  importe  el  tiem- 
po que  deje  de  alquilar  en  ella.  El  3."  cuando  el  alquila- 
dor usase  mal  de  la  casa  con  peijuicio  de  la  vecindad. 
4."  Cuando  hubiese  sido  el  contrato  para  cuatro  ó  cinco 
año?,  con  eondicion  de  dar  la  paga  determinada  cada  año 
y    pasaren  dos   sin    pagarla   (i)  (*)  5.°  Ambos  contrayentes  es» 

(1)  Vé.-'se   la  L.   4.  tit.    8.  Part.  5. 

(2)  LL.  3  y  4.  tit.   II.  lib.  7.  Rec. 
(S)     L.  4.   lit.  8.   Part.  5. 

(4)  L.  5.    lit.   8.    Part.  5. 

(5)  L.  6.  tit.  8.   Part.  5. 

(*)     F.n   Buenos    Aires    gobierna  la    siguiente  ley   en   materia   de  al. 

quileres. 
Art,  1.  '      En  tedos   los    inquilinatos  de  casas,   cuartos,   tiendas,   S^c.   qus 
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tan  obligados  a  la  ctdpa  leve  por  ser  este  un  contrato  fjue  ce, 
de  en  utilidad  los  dos  (I).  Pefo  estará  obligado  á  ia  culpa 
levísima  el  que  se  ofreciese  á  transportar  de  un  lugar  á 
otro  alguna  cosa  fácil  de  derranaarse,  como  vino,  aceite  ; 
ó  de  quebrarse,  conr>o  cristales  ó  mármoles;  ya  si  deberá 
poner  para  el  transporte  todo  aquel  caidado  y  diligencia  que 
pondría    un   hombre   exactísimo  (2). 

955.  6.**  Jll  caso  fortuito  nunca  estará  obligado  el  con,' 
ductor,  sino  es  que  le  quiera  lomar  en  si,  ó  vtnga  por  su 
culpa   (3). 

956.  Si  ios  frutos  se  destruyeren  ó  perdieren  por  caso  for- 
tuito, como  son  lluvias  escesivas,  gran  sequedad,  avenidas 
de  rios,  granizo  &c.,  ó  por  otra  causa  semejante,  nada  de- 
be pagar  el  conductor  por  el  arrendamiento  de  aquel  año ; 
pero  ti  recoje  algunos  frutos,  está  en  su  elección  dar  ai  lo« 
cador  todo  su  importe,  ó  si  no  entregarle  los  frutos  que 
haya  logrado,  deducidas  las  espensas  hechas  en  sus  labores. 
Mas  si  la  pérdida  viniese  por  su  culpa,  como  si  fuese  por 
labrar  ó  custodiar  mal  la  heredad,  ó  por  espina?  6  malas 
yerbas  que  en  ella  nacieren,  ó  porque  dio  causa  a  que  al- 
gún enemigo  suyo  los  quemase  por  venganza,  6  los  talase 
y  robase,  debe  satisfacerle  enteramente ;  y  el  peligro  y 
daño    será  de   su  cuenta  ;  y    no    de    la    del  locador   (4). 

957.  A  mas  del  caso  dicho  deberá  el  conductor  pagar  el 
arrendamiento,   aunque    no    se    logren  los    frutos,    si  de  dos 


se  hiciesen  desde  la  pvhli'acion  de  esta  tey  sino  fuesen  contratados 
por  escrito,  el  inqiíilino  no  tendrá  dtrecho  á  resistir  el  desalojo  del 
propietario  cua'gu  era  que  sta  la  causa  que  alegue  para  pedirle  la 
■  Jinra. 

jtrt.  2.  °  En  los  cases  de  que  halóla  el  articulo  anterior  el  inquilino 
tendrá  cuarenta  días  de  término  que  deberán  lorrer  desde  el  dia 
que  se  señale  per  el  juiz  d  quien  coirespr.nda  conocer  en  la  de- 
manda.     (L.    de    26  de    Agosto  de    1825.     Reg.    Ofic.  lib.  3.  n,  6.) 

(O     L.    7.    ¡t.   8.    P..r  .    5. 

(2)  L-   8,    del    miimo    nt. 

(3)  nidia    Ipy    8. 

(^4)     L.  22.  lii.  8.  P.,rt.   5, 
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años,  V.  gr.,  por  los  que  tomó  el  fundo,  en  el  uno  de 
ellos  recojiese  tan  abundantemente,  que  alcanzase  para  satis- 
facer las  espensas  hechas  en  los  dos;  lo  cual  se  debe  enten- 
der cuando  la  abundancia  viniese  por  acaso,  y  no  por  in- 
dustria estraordinaria  del  conductor. 

958.  Si  el  arrendador  6  arrendatario  murieren  dentro 
del  tiempo  que  debe  durar  el  contrato,  las  obligaciones  recí- 
procas pasan  á  los  herederos  de  entrambos,  si  no  es  que 
fuese  locación  conducción  de  obras,  ó  si  la  cosa  arrendada 
fuese  el  usufructo  de  una  heredad,  pues  lodo  lo  que  es  per- 
sonal espira  con  la   persona  (2). 

959t  Resta  tratar  de  las  acciones  que  nacen  de  este  con« 
trato,  las  cuales  se  llaman  como  él,  de  locación  coyxduccion» 
Una  y  otra  es  directa,  porque  tanto  el  locador  como  el 
conductor  se  obligan  desde  el  principio  por  la  misma  natu- 
raleza del  contrato :  el  primero  á  dar  el  uso  de  la  cosa,  ó 
á  practicar  las  obras  prometidas;  y  el  segundo  á  pagar  la 
pensión  ó   alquiler. 


(S)     LL.   2.  y  3.  tit.  8.  P.   6. 
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960.  Aunque  esta  palabra  censo  tiene  diversos  significa'' 
dos,  aqiii  se  toma  por  un  derecho  de  percibir  cierta  pensión  ó 
rédito  anual,  procedente  de  la  translación  del  dominio  de  al- 
guna cosa  hecha  á  favor  de  aquel  que  queda  obligado  d  pa- 
gar  el  rédito» 

961.  El  censo,  asi  definido  en  general,  se  divide  en  enfi- 
téutico,  consignativo  y  reservativo;  y  de  cada  uno  tratare- 
mos separadamente. 

ARTÍCULO    !.• 

DEL    CENSO    ENFITEÜTICO. 

962.  Censo  enfitéutico  ó  enfiteusis  es  un  contrato  consen- 
sual  por  el  cual  se  conviene  uno  en  dir  d  otro  perpetuamente 
ó  para  largo  tiempo  el  dominio  útil  de  alguna  alhaja  raíz  por 
cierta  pensión  anual,  que  se  debe  pagar  en  reconocimiento 
del  dominio  directo  que.  queda  siempre  en  el  que  concede  el 
enjiteusis  (l).  Decimos  que  es  un  contrato  consensúala  por- 
que por  solo  el  consentimiento  está  perfecto  ;  y  asi  aunque 
se  requiere  escritura,  es  como  una  condición  necesaria  para 
la  constancia  del  contrato,  y  sin  la  cual  no  vale  por  nues- 
tro derecho,  pero  no  porque  sea  contrato  literal  (2).  Deci- 
mos que  es  un  contrato  por  el  cual  se  promete  entregar  el 
dominio  útil,  porque  no  nace  el  dominio  de  solo  el  con- 
trato, sino  que  el  enfiteuta  se  hace  señor  por  la  subsiguien- 
te tradición.  Finalmente,  se  añade  en  la  definición  que  se 
debe  pagar    cierta    pensión    en  reconocimiento    del  dominio 

O     L.  28.  tu.    8.  P.  5.»    yveansa  las    leyas  3.   tit.    U.   P.    1.  J 69. 

tu.  18.    P.   S. 
(2)     Dicha    ley   ?3.    del   pr»pio  tit.    y    P. 

/ 
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directo ;  en  las  cuales  palabras  sñ  debe  notar  la  diferencia  que 
hay  entre  la  locación  conducción  y  el  enfiteu*¡s.  El  con- 
ductor paga  alquiler,  y  el  enfiteuta  pensión.  El  alquiler  de- 
be ser  proporcionado  á  los  frutos  y  utilidades  que  produce 
'  la  posa :  la  pensión  por  lo  regular  es  bien  corta.  El 
primero  se  paga  por  el  uso  de  una  cosa  agena;  y  la  se- 
gunda se  da  de  una  cosa  propia  y  en  reconocimiento  del 
dominio  superior  o  directo  que  reside  en  el  que  concede  el 
eufiteusis. 

963.  Hemos  visto  que  es  enfiteusis:  veamos  ahora  cua- 
les son  los  derechos  del  enfiteuta.  Estos  consisten,  parte  en 
la  facultad  de  disponer  de  la  cosa  y  enagenarla,y  parte  en 
percibir  los  frutos  y  viiídicarla.  Sea,  pues,  el  1."  que  el 
enfiteuta  percibe  todos  los  frutos  hasta  los  estraordinarios, 
como  los  tesoros,  porque  es  señor  de  todas  las  utilidades. 
2."  El  enfiteuta  puede  enagenar  y  vender  la  cosa,  pero  con 
la  condición  de  que  antes  de  venderla  lo  avi§e  al  señor  del 
fundo  (1).  Mas  esta  noticia  no  se  le  da  porque  se  requiera 
su  consentimiento,  sino  porque  tiene  derecho  para  com- 
prarla primero  que  otro  alguno;  y  asi,  sino  declara  su  vo- 
luntad dentro  de  dos  meses,  puede  el  enfiteuta  venderla  a  quien 
quisiere,  con  tal  que  sea  persona  que  pague  el  censo  con 
la  misma  puntualidad  que  el  primer  enfiteuta;  pero  en  esc 
caso  tiene  el  señor  derecho  al  laudemio,  que  es  la  cincuen- 
tena piarte  del  precio  por  el  cual  se  vende  la  cosa,  ó  rae- 
nos,  según  se  haya  pactado  en  la  escritura  de  otorgamien- 
to del  enfiteusis  (2).  3."  Asi  corno  el  enfiteuta  es  señor  de 
todas  las  utilidades  y  frutos  de  la  cosa,  asi  debe  sufrir  sus 
cargas  y  pagar  los  tributos  que  tenga  impuestos  4.°  Fi- 
nalmente, siendo  uno  de  los  efectos  del  dominio  que  el 
señor  pueda  vindicar  la  cosa  de  cualquiera  poseedor,  se 
sigue  que  el  enfiteuta  tiene  el  mismo  derecho;  y  asi  puede 
vindicar  el  fundo  aun  del   mismo  señor  del  enfiteusis,  en  cu- 


(1)    L.  29,    tu.  8.    P.  5, 

(2;    Dicha   ley   29.    tit.   y    P. 
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yo  caso  se  entiende    que    vindica    el    dominio    útil   del   se- 
ñor  del   dominio   directo   á   quien  no  pertenece. 

964.  Las  obligaciones  del  enfiteuta  consisten  :  1."  en  pa- 
gar el  canon  ó  pensión  anual  en  el  tiempo  y  modo  pacta- 
do (]).  De  otra  suerte  perderá  su  derecho;  con  esta  dife- 
rencia, que  si  el  señor  del  enfiteusis  es  iglesia,  monasterio 
ü  orden,  bastan  dos  años  para  que  pueda  ser  privado  de  su 
derecho,  y  si  fuere  lego  se  requiere  que  en  tres  añog 
continuos  no  pague  la  pensión;  pero  si  el  enfiteuta  ocurre 
á  satisfacerla  dentro  de  diez  dias,  está  obligado  el  señor 
del  dominio  directo  á  recibirla,  y  no  debe  ni  puede  to- 
marle la  alhaja  con  pretesto  de  comiso  en  este  caso  (t)  2."  De- 
be el  enfiteuta  pagar  la  pensión,  aunque  por  esterilidad, 
fuego,  ó  por  otra  causa  no  perciba  frutos  de  la  heredad; 
al  contrario  de  lo  que  dijimos  tratando  de  la  locación  con- 
ducción. La  razón  de  la  diferencia  consiste  en  que  el  al- 
quiler en  la  locación  conducción  se  paga  por  el  uso  de  una 
cosa  agena,  el  cual  cesando,  debe  también  cesar  el  alqui- 
ler ;  mas  el  canon  ó  pensión  se  paga  por  el  enfiteuta  en 
reconocimiento  del  dominio  directo  que  reside  en  el  señor, 
el  cual  debe  reconocer,  perciba  frutos  6  no;  luego  en  todo 
caso  debe  pagar  la  pensión.  De  aqui  mismo  se  infiere  que 
pereciendo  todo  el  fundo  por  terremoto  ó  por  inundación, 
cesa  la  obligación  de  pagar  la  pensión,  pues  de  una  cosa 
que  ya  no  existe  no  hay  señor,  ni  tampoco  dominio  que 
reconocer  (2);  pero  permanecerá  la  obligación,  según  nues- 
tro derecho,  con  solo  que  quede  salva  la  octava  parte  del 
fundo    en    que   consiste  el   enfiteusis. 

965.  Los  modos  por  los  cuales  se  acaba  este  contrato  se 
deducen  de  su  misma  naturaleza.  El  1.°  es  la  pérdida 
total  de  la  cosa,  de  que  ya  hemos  hablado.  El  2."  es  la 
consolidación  ;  y  asi,  sea  que  el  señor  directo  adquiera  el 
dominio  útil,   sea  que   el    señor   de   é»te  adquiera  el  directo? 

(1)  L,  28.    tif.    8.  P.    5.  •   y    ley    3.    (it.    14.  P.  1. 
(f)     L.  3.    ti(.     14.   P.    1. 

(2)  Dicha  ley  28.  al   medio. 
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se  acaba  el  enfiteusis  por  consolidarse  ó  unirse  en  una  so- 
la persona  ambos  dominios.  El  3.°  por  prescripción ;  de 
suerte,  que  si  el  enfiteuta  no  paga  la  pensión  ó  cáuon  el 
tiempo  de  diez  años,  estando  presente  el  señor  y  no  re- 
convioiéndole,  ó  veinte  estando  ausente,  adquiere  el  domi- 
no por  prescripción.  El  4."  es  la  tardanza  en  pagar  el 
canon  ó  pensión,  en  cuyo  caso,  pasando  el  tiempo  prefini- 
do por  derecho,  puede  el  señor  apoderarse  -  de  Ja  cosa,  se- 
gún hemos  dicho  ya  (1).  El  5,"  es  por  enagenacion  de  la 
finca  sin  noticia  del  señor,  por  cuyo  motiyo  cae  en  comi- 
so, y  el  señor  .directo  puede  retraerla  dentro  de  los  nueve 
días  siguientes  á  la   celebración    de    la  venta.  (2). 

966.  Las  acciones  que  nacen  de  este  contrato  son  dos,  y 
ambas  directas,  porque  uno  y  otro  ccntrayente  queda  obli- 
gado desde  el  principio  por  la  naturaleza  del  contrato  :  el  se- 
üor  á  entregar  el  fundo,  y  el  enfiteuta  á  pagar  la  pensión. 
A  mas  de  esto,  como  es  contrato  nominado,  las  acciones  tie- 
nen su  mismo   nombre. 

ARTÍCULO     2.° 

DEL      CENSO      RESERrATlVO. 

967.  Este  censo  se  verifica  cuando  uno  da  &  otro  una  co- 
sa raiz  transfiriendo  en  él  todo  el  derecho  que  tiene  ó,  ella,  es. 
to  esj  el  "dominio  directo  y  ülH^  reservándose  una  pensión 
anual  en  frutos  ó  en  dinero,  que  deberá  pagar  el  que  recibe 
la   cosa,  tt    quien  llaman  censatario. 

968.  Entre  este  censo  y  el  enfitéutico  hay  varias  diferen- 
cias (t)  La  1.'  que  por  este  se  transfieren  ambos  dominios 
directo  y  útil,  y  por  el  enfiteusis  solo  el  útil  pasa  al  enfiteuta, 
que'^ando    el   directo    en    el   concedente.     La   2.*  diferencia 

(t)     véase  la  cif.  ley   28.  tit.   8.    Parf.   5. 

(2)     Dicha  Ipy    ai    fin,  y  la  13.  tit,   11.  lib.  5.  Rec,   y    Febrero  tom. 

2.    p.   269  núin.    5. 
(+)     Véase    á  Covar.  Var.   cap.  7.  núm.  7, 
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es  que  en  el  enfit^usis,  si  en  dos  o  tres  años  no  paga  la  pen- 
sión el  e'ifi^euta,  cae  la  cosa  en  comiso,  esto  f;s,  vuelve  el 
dominio  útil  al  seüor  directo  ;  mas  en  el  Cfriso  reservaiivo 
no  sucede  a^i,  aunque  no  se  pague  la  pensión  en  muchos 
años.  Pero  si  al  tiempo  de  constituir  el  censo  se  pu^i*  re 
la  condición  de  que  no  pagando  el  censatario  en  algunos 
años  caiga  la  cosa  en  comiso,  valdrá  por  ser  confirme 
a  derecho  (1).  La  3  "  diferencia  entre  el  enfiteusis  y  el  ce  nso 
reservativo  es  que  en  el  primt  ro  no  puede  el  enfiteuta  ven- 
der la  cosa  sin  requerir  al  señor  directo,  pena  de  comisoj 
y  a  mas  de  esto  está  obligado  á  pagar  laudemio  del  precio  de 
la  venta,  todo  lo  cual  falta  en  el  censo. 

969.  Aunque  las  tres  diferencias  ya  esplicadas  aclfiraa 
bastante  la  naturaleza  de  ambos  contratos,  sucede  algunas  ve- 
ces que  se  dude  si  el  contrato  celebrado  es  de  censo  reser- 
vativo ó  de  enfiteusis.  En  este  caso  se  deberá  decidir  la 
cuestión  haciendo  una  diligente  observación  de  las  circuns- 
tancias, y  atendiendo  mas  á  la  naturaleza  y  sustancia  df^l 
contrato  que  á  las  palabras  de  la  escritura,  que  6»f  len  es- 
tar puestas  con  equivocación  por  ignorancia  del  escribano^ 
Pero  si  aun  atendido  todo  quedare  la  duda  en  pie,  se  debe- 
rá juzgar  el  contrato  antes  de  censo  reservativo  que  de  enfi- 
teusi«.  La  razón  es,  porque  en  case  de  duda  debe  ser  mejor 
la  condición  del  que  posee  cuando  se  trata  de  gravarle  y  no 
se    le  debe   imponer   mas  carga    que   la  que  conste    tener. 

970.  Li  justicia  de  este  censo  reservativo  es  bien  clara, 
porque  como  el  censatario  adquiere  el  dominio  de  la  cosa  sin 
pagar  precio  alguno  mas  que  la  pensión  anual  á  que  se 
obliga,  es  muy  juáto  que  la  pague,  para  que  se  guarde  en- 
tre ambos    la  igualdad   que   requiere    la  justicia    conmutativa. 

971.  Pu<^de  crearse  6  constituirse  este  censo  no  solo 
por  convención,  sino  también  por  testamento,  como  si  un 
testador  lega  á  otro  una  cosa  raiz  fructífera,  reservando 
una  pensión  anual  que  se  pague  á  sus  herederos,  ó  á  otro 


(1)     L.   1,  fit.  15.  lib.  5.  Rec. 


•  DE    LOS    CENSOS.  431 

que  señale.  Puede  también  fundarse  6  perpetuo  ó  redi» 
mib'e,  pues  no  hay  razón  que  impida  hacerlo  de  uno  ú 
otro  modo.  Pero  si  se  fundare  absolutamente,  de  suerte 
que  se  dude  de  la  mente  del  fundador,  antes  se  deberá 
juZgnr  perpetuo  que  redimible,  asi  porque  este  censo  de  su 
naturaliza  es  perpetuo,  como  porque  el  antiguo  señor  de 
la  cosa  reservándose  una  pensión,  retiene  el  derecho  á  per- 
cibirla, el  cual  como  sucede  en  lugar  del  dominio  que  tenia 
antes,  debe  ser  perpetuo  como  lo  era  el  mismo  dominio  (t). 
972.  Fmalmente,  como  este  censo  se  puede  fundar 
redimible,  segnn  hemos  dicho,  se  redimirá  6  estiuguirá  pa- 
gando el  deudor  al  acreedor  la  cantidad  en  que  hayan 
convenido,  y  si  es'a  no  la  hubiesen  pactado  antes  se  gra- 
duará á  arbitrio  del  juez.  Mas  como  esta  redención  es  una 
verd.idera  venta  del  derí!cho  de  percibir  la  pensión  anual, 
le  deberá  pagar  por  ella  alcabala,  siempre  que  se  veriñque  (1). 

ARTÍCULO    SJ" 

DEL    CENSO    CONSIGNATITO. 

573.  Este  censo  se  llama  asi  porque  se  consigna  o 
/>inda  sobre  los  bienes  del  que  le  concede,  sin  perder  por 
C'to  el  dominio,  asi  útil  como  directo,  que  tenia  antes  en 
los  mismos  bienes.  Se  ha  disputado  mucho  acerca  de  lo 
lícito   ó   ilícito  de  este  censo,  como  veremos  después. 

974.  Acerca  del  modo  de  fundarse,  lo  regular  es  que 
•e  concede  por  cierto  precio  consistente  en  dinero  conta- 
do, y  entonces  es  una  verdadera  compra  y  venta  que  cau- 
ta alcabala  de>de  que  se  celebra.  Puede  también  concederse 
por  otros  títulos,  como  permutación,  donación,  ó  en  com- 
pensación de  algunas  obras,  ó  por  última  voluntad  ;  y  se- 
gún varíe  el  título,  variará  mas  ó  menos  su  naturaleza. 
Por  ahora  trataremos  de   él   como    fundado    mediante   com- 

{  +  )     Sala    Derecho   Real.    De  los  censos  n.  12, 
(1}     Fet>.,tom.  2.  pag.  311.  b.  3. 
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pra -y  venta,  asi  porque  de  esta  manera  es  mas  frecuente, 
éomo  porque 'esplicada  su  naturaleza  bajo  de  este  titulo, 
fácilmente  se  entenderá  lo  que  se  debe  decir  cuando  la 
fundación    se  haga  de  otro  modo. 

975.  Se  define,  pues,  el  censo  consignativo,  que  aprue- 
ban tanto  las  bulas  pontificias  como  nuestras  leyes,  diciendo 
que  es  wia  compra,  por  la  cual  uno,  dando  cierto  precio  so- 
iré  los  bienes  raices  de  otro,  adquiere  derecho  de  percibir 
lina  pensión  anual  ú  otro  rédito  semejante,  permaneciendo 
el  vendedor  dfil  rédito  señor  de  todos  sus  bienes  como  an^ 
Íes  lo  era.  Se  dice  que  el  derecho  se  compra  dando  cierto 
precio,  porque  el  censo  no  se  perfecciona  por  sola  la  con- 
vención como  las  demás  compras,  sino  que  requiere  preci- 
samente la  numeración  ó  tradición,  ya  sea  verdadera  6 
ficta  (1). 

976.  En  este  censo,  como  se  dice  en  la  definición,  se 
compra  el  derecho  de  percibir  un  rédito  ó  pensión  anual,  mas 
no  la  misma  pensión;  y  asi,  aunque  por  lo  regular  estécen- 
se se  constituya  en  dinero,  no  por  esto  se  puede  decir  que 
se  da  dinero  por  dinero,  y  que  por  consiguiente  este  con- 
trato no  es  especie  de  compra,  pues  no  es  la  pensión  lo 
comprado,  sino  el   derecho   á  percibirla. 

977.  Se  divide  este  censo,  por  razón  de  la  cosa  que  8§ 
paga,  en  pecunario,  cuya  pensión  consiste  en  dinero,  y  en  fruc- 
tuario, que  consiste  en  frutos,  como  trigo,  vino,  aceite  <Src. 
Pero  este  censo  consistente  la  paga  en  frutos,  está  es- 
presamente  prohibido  por  nuestro  derecho  (2).  Por  razoo 
del  tiempo  en  que  se  hace  la  solución,  se  divide  en  censo, 
cuya  pensión  se  debe  pagar  cada  año  ó  cada  mes,  ó  de 
otra  suerte.  Finalmente,  por  razón  de  la  duración  se  di- 
vide en  perpetuo  y  temporal.  Estas  dos  especies  se  subdi- 
viden :    el     perpetuo   en    irredimible,    que   es    absolutamente 


(1)  En   el   censo   vitalicio  la   exige    verdadara  la  ley   8.    fit.  15.  libra. 
5.  R. 

(2)  L.  4.    tit.    15.  lib.  5.    Rec. 
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perpetuo,  por  lo  cual  sa  le  di  este  nombre  ;  y  en  redimi- 
ble, que  se  hace  con  p^cto  de  volverse  á  vender,  y  se  áU 
ce  censo  al  quitar,  el  cu^l  también  se  llami  perpetuo  por- 
que no  se  acaba  por  tiempo  determinado.  El  temporal  se 
subdivide  en  uno  que  dura  cierto  numero  de  añ  )s ;  v,  gr., 
diez,  veinte  ó  treinta,  y  en  otro  que  se  celebra  pira  un 
numero  indeterminado,  como  es  el  detodi  la  vida  del  que 
compra,  del  que  vende  ó  de  otro  alguno,  y  se  llama  vitalicio. 
978.  Otra  división  traen  alginos  del  censo  consignativo, 
en  personal  y  real  :  personal  llaman  á  aquel  en  que  se  obliga 
solamente  la  persona  á  pagarle,  sin  que  se  funde  ni  se  de- 
ba de  cosa  alguna.  Pero  esta  división  es  sospechosa,  por 
ser  mas  cierto  que  no  pued^  hacerse  fundación  de  censo 
en  solo  persona  y  no  en  cosa ;  y  aunque  algunos  opinan 
que  el  dia  dé  hoy  están  aprobados  los  tales  censos  perso- 
nales por  una  real  cédula  (1)  espedida  á  consulta  de  los 
cinco  gremios  mayores  de  Madrid,  no  es  con  bastante  fun- 
damento, pues  la  menta  de  la  real  cédula  solo  es  aprobar 
los  contratos,  por  los  cuales  algunas  personas,  principal- 
mente las  ineptas  para  la  negociación,  dabin  su  dinero  á 
los  mercaderes  para  cierto  tiempo  en  el  que  negociasen  con 
el  y   le  devolviesen   con  alguna  moderada  ganancia    (a).     Pe- 


(1)     Real    red,  de    10    de    Julio    de   1761. 

(a)  Para  mayor  cfari^ad  insertaremos  aquí  lo  dispnsiíivo  de  dicha 
cédula  de  10  de  Juli.»  del  año  de  F764,  que  dice  así:  "  Por 
los  riipulados  de  li)3  cinco  gré.nios  mayores  de  Madrid  se  repre- 
sentó á  S.  M.-  qtse  acostumbraban  recibir  en  la  taj  i  común  de 
la  diputación  destinada  para  el  giro  de  sus  ccmercios,  algunos 
caudales  de  difrrentps  personas  de  todas  clases,  principalmente 
de  liúdas,  pupilos,  &c.,  y  otros  que  destituidos  de  prjjái  in- 
dustria lograban  por  este  medio  valerse  de  la  de  los  gremio', 
obligándose  estos  á  volver  el  dinero  de  Uro  del  tiempo  que  ca- 
pitulaban, y  k  sati-facer  en  el  ínterin  el  interés  de  un  tres  ó 
dos  y  medio  por  tiento:  que  en  esta  posesión  y  buena  fé  ha- 
bían estado  muchos  añ  is,  asi  los  gremios  como  los  pariicularcs 
con  noticia  y  conoiimiento  de  los  tribinales  en  los  casos  que 
ocurrieron  de  esta  nituraleza,  hasta  que  m  )ddrnamente  fe  intro- 
dujo en   ei   pübüco   alguna  duda    sobre  la    legitimida  I   y    pureza 

¿6 
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10  estos  contratos  en  realidad  no  son  de  censo,  sino  de  uní 
cierta  especie  de  compaüia,  en  la  cual  los  contrayentes  di- 
viden el  logro  que  esperan  de  ia  negociación,  dando  una 
pequeña  parte  de  él  al  que  dio  el  dinero,  y  tomando  para 
sí  lo  restante  el  mercader ;  por  lo  que  es  evidente  la  justi* 
cia  de  semejante   convención. 

979.  En  el  censo  consignativo  se  deben  atender  tres 
cosas,  que  son  las  principales.  La  l,*es,  la  suerte,  ó  el  precio 
por  el  cual  se  compra,  á  que  llaman  capital:  la  2.^  la  pen- 
sión o  rédito  que  se  paga;  y  la  3.*  la  cosa  sobre  que  se 
fimda.  Por  lo  que  hace  al  precio  ó  capital,  el  Papa  S.  Pió 
V,  por  un  mola  propio  espedido  el  año  de  1569,  mandó 
cspresamente  que  consista  €n  dinero  contado.  Mas  aunque 
este  no  se  recibió  en  España  según  una  ley  de  la  Recopila- 
ción (l),  con  todo,  es  mas  conforme  ó.  nuestras  leyes  que 
debe  consistir  en  dinero  efectivo,  pues  de  este  modo  se  evi- 
tan los  fraudes  que  son  frecuentísimos  en  esta  especie  de 
contratos    (2). 

930.  Se  requiere  también  en  el  precio  que  sea  justo,  esto 
es,  que  la  pensión  que  se  ha  de  pagar  sea  correspondiente  al 
capital  que  se  entrega  y  sirve  de  precio  al  censo.  Esta  pro. 
porción    se    ha  graduado   con   variedad,    según    los    tiempoe 


(Ip  estos  contratus.  Con  presenria  de  todo  lo  ocurrido  tuyo  á 
bivn  S.  M.  mandar  furinar  una  junta  corrpuesta  de  ministros 
autorizados,  que  por  6u  carácter  y  sana  doctrina  merecían  su 
real  íaisficc  icn,  para  que  examinasen  muy  seriamenie  la  na- 
turaleza drt  estos  contratos,  y  los  hiciesen  esamini<r  por  hom- 
bres (lüclrs;  y  hi'Liéní^o'o  fjecutí.do,  eor.forniándose  con  el  dic- 
tamen uniforme  <!e  lautos  hombres  de  integridad  y  sana  doctri- 
no, por  decreto  d£  4  de  Julio  de  1761,  señalado  de  su  real 
l^ianp,  \'\a*  en  declarar,  psra  cortar  todo  motivo  de  duda,  qu« 
t,oq  l'gíiimos  y  obligatorios  estos  contratos,  y  mandar  que  como 
Jalej  sean   juzgados   »n  ¡^iis    tribunales." 

<1)     L.  IQ.    lít.  15.   lib.  6.   Rec. 

(^)  La  Uy  8.  dt?l  mismo  lit.  15.  lib.  5.  Kec.,  de  donde  Be  saca 
«Tgumento  para  (r^bar  que  dtbe  ssr  él  precio  de  todo  censo 
€n  dioiro   ftinado, 
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y  las  circiinetancias  de  los  lugares.  E'.i  EípaCa  se  ha  gra- 
duado el  tres  por  ciento  (1),  siempre  que  el  censo  sea  re- 
dimible, pues  en  el  perpetuo  irredimible,  como  que  es  mas 
gravoso  al  vendedor,  debe  ser  mayor  el  precio,  es  de- 
cir, debe  ser  menor  la  pensión,  y  señalarse  con  atención 
a  los   tiempos  y   provincias  en   que    se   funde. 

981.  Por  lo  que  hace  á  la  pensión  6  rédito  que  se  paga 
en  el  censo  consignativo  reJimible,  esta  debe  consistir  tam- 
bién en  dinero  (2),  y  aunque  en  algunos  reinos  de  Espaüi 
se  hablan  fundado  en  fraude  de  la  ley  citada  muchos  censos 
Gon  nombre  de  perpetuos  ó  irredimibles,  en  los  cuales  la 
pensión  no  consistia  en  dinero,  sino  en  trigo,  vino  ú  otros 
frutos,  se  mandó  por  otra  ley  (3)  que  todos  estos  se  reputasen 
redimibles ;  y  asi  los  comprende  la  citada  ley,  la  que  aunque  so- 
lo habla  de  los  redimibles  ó  al  quitar,  parece  deberse  entender 
también  de  los  irredimibles,  porque  los  fraudes  y  daños  que 
intenta  impedir  son  tan  frecuentes  y  aun   mas  graves  en  ellos. 

982.  Mas  aunque  esta  disposición  es  útilísima  al  público, 
y  tan  general  que  comprende  aun  á  los  censos  fundados  an- 
tes de  su  publicación,  con  todo,  se  halla  permitida  po,. 
otra  ley  (4)  la  costumbre  de  pagar  las  pensiones  en  frutos 
en  los  lugares  donde  la  hubiere,  lo  que  ofrece  grandes 
dificultades   por   la    variedad   da  los    precios  de    los  frutos. 

983.  Hay  varias  condiciónelo  pactos  que  e?tan  declara- 
dos por  iiícitos  6  usurarios  en  el  censo  consignativo,  que  es- 
plicaremos  aqui  para  mayor  inteligencia  de  esta  materia.  El 
1."*^  es,  que  el  censo  se  constituya  y  fande  sobre  cosa  mué. 
iíle  ó  semoviente ;  y  asi,  debe  imponerse  sobre  bienes  de 
su  naturaliza  f  uclíferos  y  permanentes  como  son  los  rai- 
ces (5),  los  cuales  se  han  de  gravar  y  obligar  por  especial 
liipoteca   S  su   responsabilidad,   para    que  el    censualista    t&a^ 

(1)  Ll.   15.  y   16.   iU.  15.   lib.   5   de   la  Rec. 

(2)  L.    4.  del   iD'smo    <ít. 

(3)  L.  7.    del    mismo    üt.    15. 

(4)  L.    16,  tít.   15.   lib.    6   Rec. 

(5)  LL.  1.   y   2.    tit.    15,    líb.   5,    Rec, 
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ga  contra  quien  repetir  directamente,  y  sea  preferido  eti 
ellos  á  otro  acreedor.  El  2."  pacto  reprobado  es,  que  el 
censatario  deba  pagar  los  réditos  anticipados  ;  el  cual  se 
prohibe  porque  es  contra  la  justicia  del  contrato  censual  y 
para  evitar  fraudes  y  sospecha  de  usura  ;  y  asi,  cumple  el 
censatario  con  satisfacerlos  luego  que  estén  devengados.  El 
3.°  es,  que  el  imponedor  se  obligue  directa  6  indirecta- 
mente á  los  casos  fortuitos,  de  suerte  que  aunque  la  alha- 
ja perezca  deba  pagar  el  censo  sin  descuento  de  su  princi- 
pal ni  rédito.  El  cual  pacto  es  contra  la  naturaleza  del  con- 
trato censual  ;  y  asi,  si  la  finca  perece  total  o  parcialmen- 
te, debe  perecer  con  igual  proporción  la  renta,  y  estin- 
guirse  su  capital,  y  si  en  parte  es  infructífera,  ir  en  dimi- 
nución ;  y  por  ser  contrato  de  compra  y  venta,  luego  que 
se  perfecciona  pertenece  al  comprador,  que  es  el  censualis- 
ta,  el   dallo   que  sobrevenga   en   la  cosa    (1). 

984.  Otro  pacto  que  se  reprueba  en  este  contrato  es  el 
de  que  no  se  pueda  enagenar  la  cosa  sobre  que  se  impone  el 
censo  ;  y  asi,  no  se  puede  quitar  ni  restringuir  al  censatario 
la  facultad  de  vender  ni  enagenar  por  contrato  entre  vivos 
o  última  voluntad  la  cosa  siempre  que  quiera,  sin  que  ten- 
ga obligación  de  pagar  mas  pensión,  sino  solamente  el  mis- 
mo rédito;  pero  sisera  justo  que  se  pouga  la  clausula  de 
que  no  se  pueda  vender  la  cosa  sin  la  carga  del  censo, 
pues  de  otra  suerte  el  nuevo  comprador  no  tendría  obliga- 
ción de  pagarle. 

985.  La  condición  de  retracto  por  la  cual  el  censatario 
queda  con  obligación  de  avisar  un  mes  antes  al  censualista  que 
quiere  vender  la  alhaja,  y  requerirle  si  la  quiere  por  el 
tanto,  está  permitida;  mas  no  se  puede  añadir  la  pena  de 
comiso,  porque  esta  solo  tiene  lugar  en  el  censo  enñtéu- 
tico    (2). 

986.  Falta  ahora  tratar  de   los  modos  por   los  cuales  se 

(!)      Motu  propr.    de    S.Pio.     V.    §.    10. 
^2)     §    6.    do  la    Bula   ¿c  Pío    V. 
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■estinguen  los  censos.  El  l.^^  es,  por  destrucción  de  la  cosa 
al  cual  es  semejante:  el  2.°  que  es  por  volverse  la  cosa  del 
todo  y  perpetuamente  infructífera,  pues  es  lo  mismo  que 
si  del  todo  se  perdiese  para  el  efecto  de  percibir  frutos  de 
ella;  pero  si  la  cosa  pereciere,  6  se  hiciere  infructuosa  por 
dolo  6  culpa  del  censatario,  aunque  siempre  se  estingue  ei 
censo  por  defecto  de  la  cosa,  con  todo,  puede  el  señor  deí 
censo  repetir  el  precio,  y  los  daños  ó  perjuicios  que  se  le 
hayan   seguido  por   el  descuido  ó  dolo  del   poseedor  (t). 

987.  Se  estingue  también  el  censo  por  volver  la  cosa  al 
señor  del  censo.  La  razón  casi  es  la  misma  que  en  la  destruc- 
ción de  la  cosa;  porque  como  el  censo  sea  una  carga  pega- 
da'á  la  cosa  á  manera  de  la  servidumbre,  y  que  solo  gra- 
va á  la  persona  en  cuanto  la  posee,  se  sigue  que  se  libra- 
rá luego  que  suelte  la  posesión  de  ella.  El  4.°  modo  de 
acabarse  el  censo  es  por  prescripción  de  treinta  años,  esto 
es,  cuando  el  poseedor  de  una  cosa  sujeta  á  censo  la  tiene 
todo  ese  tiempo  con  buena  fé  como  libre  de  toda  carga, 
lo  que  es  conforme  a  la  ley  de  Recopilación  (I),  que  pide 
todo  ese  tiempo  para  prescribir  ó  estinguir  las  deudas  que 
no  nacen  de  mera  obligación  personal,  sino  de  mista 
ó  con  hipoteca,  como  es  la  de  censo.  Se  exige  á  mas  de 
esto  la  buena  fé^  porque  esta  en  el  dia  parece  necesaria 
aun  en  la   prescripción  de    treinta    años. 

988.  Esta  prescripción  que  estingue  el  censo  comienza  á 
correr  desde  el  tiempo  en  que  del  todo  se  suspetidió  la  paga 
de  los  réditos  o  pensión,  esto  es,  desde  que  el  acreedor  de 
ninguno  los  recibió  ;  porque  aunque  el  poseedor  no  los  pa- 
gue, 6Í  lo  hace  aquel  que  contrajo  con  el  acreedor,  ú  otro 
en  su  nombre,  no  se  podrá  decir  ni  aun  comenzada  la  pres- 
cripción. Ahora,  si  estinguido  el  censo  por  prescripción  se 
entiendan  estinguidas  también  todas  las  pensiones,  no  solo 
del  j'rimer  año,  sino  de  los  demás  de?de  que  no  se  pagó; 
ó    si  es   necesaria     una    prescripción    para    cada    pt^nsion,    es 

(t)     Sala    cUreho    Real.    De   los    cansos  n.  18.     39.   y  siguientes, 
(J)     L.  6.  tu.   15.  l.b.    4. 


438  APÉNDICE 

cuestión  de  grande  dificultad  (r):  Puede  decirse  á  ella  que  por 
!a  mi:-ma  prescripción  por  la  cua!  se  esiioguió  el  censo  se 
prescribieron  también  las  pensiones.  La  razón  es,  porque 
el  censo  es  lo  principal  o  la  raiz  y  origen  de  toda  la  obliga- 
ción, y  las  pensiones  son  una  cosa  accesoria  que  del  toda 
son  dependientes  de  él,  y  es  constante  que  faltando  lo  prin- 
cipal falta  lo  accesorio. 

989.  Finalmente,  los  censos  redimibles  se  acaban  por  re* 
dencion,  esto  es,  cuando  el  acreedor  vuelve  ó  paga  la  suerte^ 
capital  6  precio  que  recibió  al  tiempo  de  la  fundación,  el 
cual  modo  es  el  mas  sencillo  y  natural,  pues  lo  es  el  que 
cada  cosa  se  disuelva  del  mismo  modo  que  se  contrajo.  Es 
libre,  pues,  el  deudor  de  algún  censo  redimible  para  vol* 
ver  el  precio  que  recibió  al  acreedor,  y  de  este  modo  estin- 
guir  el  censo,  no  solo  entregando  la  cantidad  del  todo  en 
una  vez,  sino  también  por  partes,  aun  cuando  no  quiera  el 
acreedor,  según  opinan  varios  autores;  y  la  razón  que  tie- 
nen es,  porque  las  eslravagantes  de  Martino  V.  y  Calisto 
III.,  que  fon  bastante  recomendables  en  esta  materia,  como 
qué  son  las  primeras  disposiciones  que  dieron  forma  á  es- 
tos contratos,  establecen  que  se  pueda  hacer  la  redención 
por  partes  (t).  Mas  porque  por  el  nombre  de  parte  da 
que  nsan  dichas  eslravagantes  se  significa  la  mitad,  y  la 
facultad  de  redimir  el  censo  por  partes  es  contraria  á  la 
doctrina  comunmente  recibida  en  materia  de  pagas,  en  don, 
de  se  asienta  que  la  paga  no  se  puede  hacer  por  partes 
contra  la  voluntad  del  acreedor,  es  muy  probable,  como 
opiiían  algunos,  que  no  es  lícito  al  deudor  de  censo  redi- 
mir parte   menor  qué  la   mitad    del   capital. 

990.  A  mas  de  esto  asientan  varios  autores  que  no 
solo  se  puede  hacer  la  redención  del  censo  por  partes, 
sino  que  ni  aun  valdría  el  pacto  de  lo  contrario,  á  no  ser 
que  este  gravamen   se    recompense    con  dar    mayor    precio 


(  +  )     Trátala  esten^nmente    AvenHaíio   en    el  rap,   104, 

(+}     Véase  i  Aveud.    cap.   107,  y  á  Vela,  dijert.  31.    desde    el  n-.-lS. 
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<lel  que  tasan  las  lejes.  La  razón  que  tienen  es,  porque 
semejante  pacto,  como  mas  gravoso  al  acreedor,  disminuye 
el  precio  dado,  lo  cual  prohiben  severamente  nuestras  le- 
yes, cuya  razón,  como  es  de  bastante  peso,  debe  servir 
para  improbar  todos  aquellos  pactos  que  por  ser  demasia- 
damente molestos  y  gravosos  producen  el  mi¿mo  efecto  de 
disminuir  el  precio;  lo  que  se  deberá  tener  presente  en  es- 
ta materia  para  que  no  se  haga  algún  contrato  ilícito  é 
usurario. 

991.  Finalmente,  se  debe  advertir  que  la  naturaleza 
del  censo  no  permite  que  al  acreedor  se  conceda  facultad 
de  obligar  al  deudor  á  redimir  el  censo  cuando  se  le  an- 
toje pedírselo,  pues  admitido  esto,  el  censo  degenerarla  sin 
duda  alguna  en  contrato  de  míituo,  en  el  cual,  pasado  al- 
gún tiempo,  se  puede  pedir  la  cantidad  dada  para  cierto 
uso;  de  lo  que  resultarla  que  las  pensiones  que  se  pagasen 
serian  usurarias,  por  no  provenir  de  censo,  sino  de  mutuo, 
en  el  cual  está  rigorosamente  prohibido  llevar  algo  sobre 
iu   suerte  principal. 
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TÍTULO    XXVI. 

DE  LA  compañía. 

992.  El  cuarto  contrato  consensual  es  la  compañía* 
Pero  antes  de  que  véannos  su  definición  es  menester  distin- 
guirla de  la  comunión  de  coüas  que  tiene  alguna  semejanza 
con  ella.  Se  distinguen,  puns,  en  que  la  compañia  es  con- 
trato, y  la  comunión  de  co>a3  cuasi  contrato  ;  y  asi  para 
aquella  se  requiere  consentimiento  verdadero,  y  esta  puede 
acaecer  aun  invitas  las  partes,  v,  gr.,  si  se  dona  á  Ticio  y- 
a  mí  una  casa.  Del  contrato  de  compañia  nace  acción  de 
su  mismo  nombre,  que  es  meramente  personal;  mas  de  la 
comunión  de  cosas  nace  la  acción  llamada  communi  dividundo, 
que  es  mista  de  real  y  persona!.  Supuesta  esta  distinción, 
veamos  ahora   la  definición  de  este    contrato. 

993.  Es,  pues,  la  compañía  un  contrato  conscnsual  por 
el  cual  convienen  entre  si  los  contrayentes  en  comunicarse  su» 
bienes  ó  sus  obras  para  utilidad  común.  (1).  Decimos  que 
es  un  contrato  consensúala  porque  se  perfecciona  por  solo  el 
consentimiento,  sin  que  sea  necesaria  escritura  ni  otra  cosa; 
de  suerte  que  habrá  compañra  luego  que  dos  ó  mas  perso- 
nas convengan  en  juntar  su  dinero,  industria,  trabajo  ú  otra 
cosa  de  precio  estimable  para  su  común  lucro,  aun  cuando 
no    se  haya   verificado  la  tradición. 

994.  La  compañía  se  divide  en  universal,  general  y 
singular.  La  primera  se  verifica  cuando  los  socios  convie- 
nen en  comunicarse  todos  sus  bienes,  tanto  los  presentes 
romo  los  futuros,  por  cualquier  título  que  sean  adquiridos. 
Tal  era  la  sociedad  establecida  entre  los  primeros  cristianos  que 
habia  hecho  comunes  todos  su?  bienes,  de  suerte  que  ninguno 
teni.í  cosa  que  fuese  suya  solamente  (2).  General  se  llama 
la  sociedad  cuando  los   socios  se  comanican  entre  sí   todo  le 


(1)     L.  1.    lif.    10    p-   5. 

(9)     A^t.  Apost.    cap.  4.  V.  32. 
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fjue  adquieren  por  el  comercio,  mas  no  lo  que  les  venga  de 
otra  parte,  ó  por  beneficio  de  la  fortuna.  Tal  es  la  socie* 
dad  conyugal.  Finalmente,  compañía  singular  es  aquella  que 
se  reduce  á  bienes  y  negocios  señalados  (1);  y  esta  es  he» 
cuenfííima  entre    los  comerciante?. 

995.  L.a  compañía  se  contrae  por  el  consentimiento  de 
tos  socios,  según  hemos  espücatlo  ya.  InfVéreíe  pue?,  de  aquí  : 
\o    1."  que    vale   li    compañía  desigual   (2);   y    aii     v.^   gr.,    si 

Titío  lleva  á  la  compañía  veinte  mil  pesos,  y  Sempronio 
solo  diez  mil,  será  tan  válida  como  si  cada  uno  llevase  par- 
les iguales.  De  la  misma  manera  será  legítima  la  compa- 
ñía aunque  uno  solo  ponga  el  capital,  y  el  otro  su  trabajo 
5  industria  solamente.  Pero  acerca  de  esto  se  debe  advertir 
que  las  obras  á  que  se  t)bligan  el  socio  6  socios  han  de  ser 
lícitas  y  honestas,  de  otra  suerte  no  valdrá  la  compañía  (3)-, 
y  asi,  si  uno  de  los  socios  promete  emplearse  en  engañar  á 
los  comprad^jres,  ó  en  defraudrir  los  tributos  ó  alcabalas, 
aunque  logre  grandes  aumentos  de  esta  manera,  no  habrá 
contrato  de  compañia  (4).  Finalmente,  no  es  váiida  la  so- 
ciedad llamada  leonina,  en  la  cual  se  pacta  que  toda  la 
utilidad  sea  para  uno,  y  nada  de  pérdida,  ó  al  contrario  (5)  ; 
y  se  1e  di>o  este  nombre  cun  alusión  á  la  fábula  dé  Fedro 
(6),  en  la  cual  se  cuenta  que  habiendo  hecho  compañía 
un  león  con  el  asno  y  la  zorra  para  cazar,  se  llevó  él  so- 
lo toda   la   presa. 

996.  No  obstante  lo  dicho,  si  alguno  o  a'lgonos 'de  los  sób- 
elos fueren  mas  hSbiles,  ó  estuvieren  mas  instruidos  en  el  ma»" 
nejo  y  dirección  de  aquel  negocio  en  que  han  de  comerciar, 
ó  tuvieren  mayor  trabajo,  o  se  espusieren  á  mayores  riesgos 
que    los    consocios,    podrán    pactar   que   les    toque  tnas    piif' 


(1)  L.  3    til,  10.  P.  í, 

(2)  L.    4.   tit.    10.    P.  5. 
^3)  L.   2.  del  mismo    til. 

(4)  Arg.    de  !a   ley  ya    rilada. 

<5)  L.  4.  al  fin,  tJ.    10.    P.   5. 

(«)  f'¿bti4a   5.  lib.  I. 
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te  en  la  utilidad,  6    que  si  hubiere  pérdida  no  les   daüe,  et 
cual  pacto  en    estas    circunstancias   será   válido   (1). 

997.  Sigúese  ver  la  obligación  que  tienen  los  socios,  la 
cual  se  reduce  á  dos  capítulos.  1."  Que  un  socio  para  con  otro 
está  obligado  á  prpstar  cierta  diligencia  en  el  cuidado  de 
la  cosa  común.  2."  Que  la  utilidad  y  el  daño  se  divida  con 
equidad  e<ntre  todos  los  sucios.  Por  lo  que  hace  a  la  prime» 
ra  obligación,  se  debe  notar  que  el  socio  está  obligado  á- 
la  culpa  leve;  pero  con  esta  advertencia,  que  para  compu- 
tar dicha  culpa  leve  no  se  considera  la  diligencia  que  sue- 
le poner  un  buen  padre  de  familias  cuidadoso  de  sus  cosas, 
sino  la  que  el  socio  pone  en  sus  propios  negocios  (2).  La 
razón  es,  porque  á  sí  mismo  se  debe  imputar  su  daño  ó 
pérdida  el  socio  qu,e  contrajese  con  un  hombre  descuidado 
6  negligente. 

998.  Es  tanta  la  unión  que  debe  haber  entre  los  socio?,, 
que  el  derecho  quiere  se  vean  como  hermanos  :y  asi  les  con- 
cede el  beneficio  de  competencia,  esto  es,  que  por  razón 
de  deuda  no  puede  el  uno  reconvenir  al  otro  mas  que  en 
]9  que  pue4a,  quedándole  lo  preciso  para  mantenerse  (3). 
A  mas  de  esto,  si  alguno  de  los  socias  tomase  alguna  cosa 
djE  la  tompañia  sin  noticia  de  los  demns,  no  debe  ser  re- 
convenido por  razón  de  hurto,  á  no  ser  que  hubiese  prue- 
"k^   evidentes   de    ello  (4). 

999.  La  otra  obligación  de  los  socios  consiste  en  la  igual 
división  de  la  utilidad  y  del  daño.  Pero  esto  no  tiene  lugar 
en  la  sociedad  universal,  en  la  cual  no  se  requiere  igual- 
dad;  y  asi,  si  Tirio  tiene  de  caudal  cincuenta  mil  pesos, 
y  Mevio  doce  mil,  y  aquel  necesita  de  gastar  dos  mil  pe- 
sos todos  los  años  para  el  sustento  de  su  familia,  y  este 
tres  mil,  ninguno  se  puede  quejar  de  la  dcjigualdad  del 
gasto,  habiendo   contraído   compañia    universal.     Mas    en   la> 

(I)  L.  4.  tu.  10  P.  5. 

C«)  L.  7.  ül    fin,  lit,  10.   P.  5, 

(3)  L.  15.    íit.   10.  P.    5. 

(4)  L.  17. 
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-sociedad  singular  sin  duda  alguna  se  debe  guardar  igual- 
dad, con  estas  diitinciones :  1.^  Que  si  al  tiempo  de  cele- 
•brar  el  contrato  deternninaron  la  parte  de  utilidad  y  de 
daño  que  les  debe  tocar,  esto  es  lo  que  valdrá,  aunque  las 
partes  sean  desiguales  (I).  Mas  si  nada  se  pacto,  antes  se 
guardará  proporción  geométrica,  esto  es,  cuanto  mas  de 
capital  puso  uno,  tanto  mas  llevará  de  utilidad  y  de  daño 
(2).  Esta  proporción  la  sacan  los  aritméticos  con  la  regla 
que  llaman  de  compañía ;  v.  gr.,  si  Ticio  puso  diez 
y  ocho  mil,  Mevio  nueve  mil,  y  Sempronio  tres  mil,  y 
con  toda  esta  suma  ganaron  quice  mil,  ¿  Cuanto  le  toca- 
rá á   cada    uno? 

1000.  Si  uno  de  los  socios  pone  el  dinero  ó  la  ma- 
teria, y  otro  el  trabajo,  participará  de  la  ganancia  según 
el  pacto  que  preceda,  el  cual  deberá  dar  la  ley ;  pero  di- 
suelta la  sociedad  nada  tomará  de  la  suerte  principal,  por- 
que  nada  puso  de  suyo. 

1001.  Hemos  dicho  de  que  modo  se  contraerá  compa- 
ñía, y  las  obligaciones  de  los  socios :  veamos  ahora  como  se 
disuelve.  Para  esto  hay  muchos  modos  1.°  Por  muerte  aun- 
que sea  de  uno  de  los  socios,  y  ya  sea  natural  ó  civil  (3) 
2  o  Otro  modo  es  el  mutuo  disentimiento,  por  ser  cosa  muy 
natural  que  se  disuelva  un  contrato  del  mismo  modo  que 
ee  celebró.  3.'  El  tercer  modo  es  la  renuncia  de  alguno  de 
les  socios ;  pero  si  ésta  se  hizo  anies  del  tiempo  conveni- 
do, ó  antes  de  fenecerse  el  negocio  para  que  se  formó  la 
compañia,  debe  satisfacer  á  los  otros  los  daños  y  perjuicios 
ocasionados  por  este    motivo  (4). 

1002.  Este  modo  de  disolverse  es  particular  en  el  man- 
dato y  sociedad,  en  cuyos  contratos  puede  uno  apartarse  de 
la  obligación  invito  el  otro.  En  el  mandato  es  la  razón 
porque  se  elige  la  industria   de   la  persona,  y  si   esta  no  se  en- 

(1)  L.  4.    lit.   10.  P.   5. 

(2)  L  3  de!  ditlio  tit. 
<3)  L.  10.  »it.  10.  P.  5. 
i*)  L.    11.  tit.  10.   P.5. 
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cMlentra  €n  la  elegida,  es  necesario  retacearle.  En  la  sode- 
dad  ademas  de  esta  milita  otra  razón,  y  es  porque  este  con- 
trato es  origen  de  muchas  discordias,  y  asi  las  leyes  f tvo- 
recen  la  libertad  de  cada  socio  antes  que  dar  ocasión  á  plei- 
tos y  mayores  daño?.  A  que  se  agrega  que  de  ningun  pro- 
v<2cho  seria  á  los  demás  de  la  compaiíia  el  tener  un  socio 
contra  su   voluntad. 

1003.  Esta  renuncia  no  debe  ser  dolosa,  pues  proba- 
da tal  se  hacen- comunes  las  ganancias  desde  aquel  dia  entre 
los  otros,  y  laá  pérdida*  san  particulares  al  que  renunció  con- 
engaño  (I).  4."  E!  cuarto  modo  es  por  acabarse  el  negocio 
á  cuyo  efecto  se  contrajo  la  sociedad,  ó  el  tiempo  porque 
se  contrajo.  5,°  El  quinto  es,  por  hace5#(Cesion  de  bienes 
uno  de  los  socios  hallándose  cargado  de  deudas.  6."  Eh 
seslo  por  destrucción  de  la  cosa  que  era  objeto  de  la  conv- 
pañia  (2).  Y  el  último  por  mala  condición  ó  genio  de  uno 
de  los  socios,  ó  por  no  guardarse  los  pactos  del  contra- 
to  (3)o 

1004.  La  acción  que  nace  de  este  contratóse  Wsixni  pro  ~ 
socio,  porque  de  un  contrato  nominado,  cual  es  la  compa- 
ñín,  debe  nacer  acción  de  su  mismo  nombre.  Es  directa  por 
ambas  partes,  porque  según  la  naturaleza  del  contrato,  desde, 
el  prjncijijo  queda  obligado  un  compañero  al  otro;  y  asi 
■se  da  esta  acción  á  cada  uno,  á  efecto  de  conseguir  del  otro 
iodo  aquello  á  q^ue  está  obligado  por  razón  de   este  contrata- 


(I)  L.  1^.  tit.  1€.  P.  5. 
^2)  L.  10,  lit.  10.  P.  6. 
(?)     L.  14. 
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DE    LA 

SOCIEDAD  CONYUGAÍi, 


1005.  Esta  compañía,  que  es  eípecial  en  el  reino  tic 
España,  se  introdujo  con  atención  á  la  unión  ííitíma  é  in- 
disoluble q'ie  proviene  del  matrimonio.  Nace,  dura  y  se 
estingue  con  él,  sin  que  tenga  lugar  en  otros  que  entre  el 
marido  y  mug;er  legítimo?. 

1006.  Dicha  compañfj,  establecida  por  las  leyes  (1)', 
hace  que  se  comuniquen  por  mitad  entre  los  dos  cónyuges 
todos  los  bienes  que  adquieren  ambos  durante  el  matrimo- 
nio (2).  Diferenciase  esta  compañía  da  las  demás  por  la 
<2ausa  que  la  produce,  la  cual  no  es  la  cX)nvencion,  sino  la 
ley.  Fuera  de  esto  la  sociedad  conyugal,  á  distinción  de 
las  otras,  no  comprende  los  bienes  adquiridos  por  los  cón- 
yuges antes  del  matrimonio,  sino  solamente  los  que  gana 
ren  después,  y  aun  de  estos  ee  esceplúan  algunos,  conno 
veremos  mas   adelante. 

J007.  En  fuerza  de  esta  sociedad  todos  lo?-  bienes  que 
í-uvieron  y  poseyeron  marido  y  muger  durante  el  matrimo- 
nio son  y  deben  reputarse  de  ambos  por  mitad,  salvo  los 
tjue  cada  uno  justificare  ser  suyos  «eparacfamente  (3).  A 
mas  de  esto,  todo  lo  que  ganaren  5  compraren  en  dícho 
tiempo  lo  debeti  haber  por  mitad,  aun  cuando  fjese  dona- 
ción que  el  Rey  les  haya  hecho  a  ambos;  pero  no  si  fíe- 
se hecha  á  uno  solo  (4).  Tiene  lugar  esta  partición  ác 
ganancias    y    utilidades    aun    en    el   ca^o-  de   que    el    marido 


(1)     Todo  el  th.  9.  lib.  5.   R. 

(5)     LL.   4.  y   5.  cit.  9.   lib.   5.  R.,  y  Seyes  I;  y   S:  Tit,  3,    liV,  S;    del 

Futro    Real. 
(3)     L.  1.   dicho  tit.  9.   fib,  5.   K. 
<49     L,  2.  tit.  9.  lib.¿.   R* 
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tenca  mas  bienes  de  patrimonio  que  la  muger,  6  esta  mas 
que  aquel ;  pero  siempre  quedara  la  propiedad  de  donde 
vinieren   los  frutos,  en   aquel  cuya  fuere,  6  sus  herederos  (I). 

1008.  Asi  mismo  las  mejoras  que  se  encontraren  en 
cualesquiera  bienes  de  marido  ó  muger  al  tiempo  de  la  se- 
paración de  su  matrimonio,  desde  el  dia  que  lo  contrajeron, 
asi  industriales  como  naturales  (que  son  las  que  el  tiempo 
les  hubiere  dado),  son  comunicables  entre  marido  y  mugec 
como   bienes  gananciales  (a). 

1009.  Pero  hay  varios  casos  en  que  no  se  comunican 
á  los  casados  todos,  6  algunos  de  los  bienes  que  adquieren  du- 
rante el  matrimonio.  El  1.°  es  por  divorcio,  pues  en  e&te  caso 
el  que  hubiere  dado  motivo  á  él,  nada  participará  de  las 
ganancias  (2),  El  2.°  cuando  cometen  delito  de  lesa  mages^ 
tad,  ü  otro  por  el  que  según  derecho  deben  perderlos,  o 
se  apartan  de  la  religión  católica;  (3)  pero  en  estos  casos  solé 
el  delincuente  perderá  su  mitad,  y  se  reputan  por  ganan- 
ciales todos  los  aumentos  hasta  que  por  el  crimen  se  decla- 
ran por  perdidos,  aunque  este  sea  de  tal  calidad  qu«  ipso 
jure  incurra  en  la  pena  el  que  k>  comete  [4].  Mas  si  la 
muger  cometiere  adulterio,  ó  se  volviere  mora  6  judía,  ó 
de.   otra  secta,  no  solo    perderá    los    gananciales,    sino   su  do- 


(1)  L-    4.dit.   9.  líb.   5.  R. 

/n)  Aunque  el  autor  computa  el  aumpnto  iclrlnseco  de  ka  rosas  ea 
la  clase  de  bienes  supt-rlurrados  pi  ra  su  división  eiilrt»  el  mari» 
¿o  y  la  niiiger,  la  sentencia  mas  común  y  corriente  es  que  el  tal 
aumento  cede  á  favor  del  dueño  de  la  cosa:  no  proviene  p«r 
industria  ó  trabajo,  sino  pur  el  tiempo.  Proviene  de  causa  an- 
terior, que  es  el  dominio  particular  é  inseparable  de  la  espeiie, 
j  sijEue  al  señcir  de  la  misma.  Asi  ss  esp'ica  el  Sala  en  su 
apéndice  de  socittate  legali  Ínter  conjuges,  tit.  á6.  lib.  3.  de  sus 
Cüm€ntario^  ala  instituía,  y  concuerdao  Malienzo,  Gómez,  Co- 
varrubia^,    Gutiérrez   y    Molina    en  los   lu^aies   que  cira. 

(Del  E  ditüR  EsPAnoL.) 

(2)  Gómez    «>n    la   l-y    50.de  Toro,n.  72. 
<3)     L     6    tit.   26.   P.   7. 

{%)     LL.  10.  y  11.  lit.  9.   libro  5.   Rec, 
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te  y  arras  (1).  Lo  mismo  se  deberá  decir  en  el  caso  de 
que  contra  la  voluntad  de  su  iiííriJo  se  vaya  á  la  casa 
de  algún  hombre  sospechoso,  porque  se  presume  adúltera  (2), 
1010.  £1  3.°  cuando  uno  de  los  dos  adquiere  algunos 
bienes  por  donación  que  separadamente  le  hiya  hecho  et 
Rey  ú  otro  alguno,  ó  por  sucesión,  por  testamento  ó  ab^ 
intestato  de  sus  parientes  (3).  El  4.°  cuando  son  caetnn- 
ses,  ó  provienen  de  salario  ó  estipendio  militar ;  pero  si 
estos  los  adquirieren  ó  sirvieren  á  espensas  de  ambo?,  serán 
comunes,  porque  son  fiutos  suyos,  y  estos,  de  cualquier 
calidad  que  sean,  se  comunican  entre  los  casados  (4).  El 
S.°  cuando  el  marido  enagena,  algunos  de  los  gananciales 
o  todos:  lo  que  puede  hacer  sin  consentimiento  ni  licencia 
de  6U  muger,  no  siendo  castrenses  ni  cuasi  castrenses,  por 
no  tener  esta  uso  de  su  dominio  hasta  que  su  marido  mue- 
re (5).  Mas  si  por  la  enagenacion  se  prueba  que  la  hace 
por  dolo  por  damniñcarla,  se  la  comunicarán,  pues  tiene 
acción  para  repetir  su  mitad,  justiticando  el  dolo  con  que 
procedió  el   marido. 

ion.  El  6.°  cuando  la  muger  vive  deshonestamente 
estando  viuda^  pues  por  esto  pierde  los  gananciales,  debe  res- 
tituirlos á  los  herederos  de  su  marido,  y  viene  á  ser  lo  mis- 
mo tn  efecto  que  sino  los  hubiera  adquirido  (6).  El  7.**  cuan- 
do  la  muger  renuncia  los  gananciales  antes  6  después  de 
haberse  cacado  (7),  El  8.°  cuando  el  maiido  hace  reparos - 
y  mejoras  en  la  fortaleza  y  cercas  en  las  ciudades,  vil'as, 
lugares,  casas  y  heredamientos  de  su  mayorazgo;  pues  la 
muger,  su3   hijos,  herederos   y   sucesores  no  tienen    derecho 


(1)  LL.    fio    li(.   2.   lib.    3.   del    Fuero    Rí^al,,  «3.  tit.    11.  P.    4.,   15, 
íit.    17.,  6.    til.  25.  P.   7.,  y  11.  til.  9.  lib.  5.   de    la    Rec. 

(2)  L.  nlf.    tt.  2.  lib.    3   del    Fuero    Rea).,   y  15.  til.  17,   P.  7, 

(3)  LL.    1-   y  3.  fil.9.  lib.  5.    R. 

(4)  L    5.  de    dicho    ti'. 

(5)  L.  5.   tit.  9.  lib.  5.    de    la    R. 
{9)     L.   5.  tit.  9.    Itb.    5.  K. 

(7)  ,  L-    9.   del    misinu  tit. 
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Á  pedir  la  mitad  de  ellas,  que  como  gananciales  debían  to- 
carles, ni  el  del  mayorazgo  está  obüf^ado  á  darles  cosa  al- 
guna, porque  se  consolidan  con  su  propiedad.  Y  el  9".  cuan- 
do algunos  de  los  cónyuges  lleva  solamente  en  propiedad  al 
matrimonio  una  ó  mas  alhajas  fructíferas  de  que  un  tercero 
tiene  el  usufructo,  y  por  muerte  del  usufructuario  recae  este 
í'n  el  dueíío  de  aquelh;  porque  como  trae  la  causa  de  pre- 
térito, proviene  de  la  misinti  porque  se  adquirió  ía  pro» 
piedad,  y  se  consolida  con  est.'i;  y  asi,  no  tiene  estimaciori 
el  usufructo  adquirido  en  estos  términos,  ni  es  comunicable 
ai  otro  cónyuge,  pero  los  frutos  que  las  tales  aHiajas  pro- 
dujeren se  comunican  y  d^ben  servir  para  ayudar  á  supe- 
iaf  las    cargas    del  matrimonio   (4). 

1012.  Puede  tamfcieii  pertenece-r  de  algún  modo  á  es- 
ta sociedad  que  hay  entre  el  marido  y  la  muger  lo  que  dispo- 
nen varias  leyes  de  la  Recopildcion,  pues  arreglan  el  ma- 
nejo de  estos  socios.  "Lo  1.*  que  la  muger  no  pueda  sin 
ucencia  dci  marido  aceptar  tii  repudiar  la  herencia  que  le 
pertenezca  sin  brineficio  de  inventario  (2).  2.°  Que  tampoco 
pueda  celebrar  ningún  co-nl-rato  ni  ciiaN  conlraio,  ni  apartarle  del 
ya  celebrado  sin  la  dicha  licencia,  como  tampoco  presentarse 
en  juicio,  teiiiéndose  por  n-ulo  cuanío  haga  sin  este  requi- 
sito (3).  3.°  Que  p-ueda  el  marido  dar  licencia  á  su  muger 
para  todas  las  co?as  referidas,  y  que  precediendo  esta,  ó  si- 
guiéndote   por   ratihabición,    valga   todo   lo     que   hiciere    (4), 


{])     LL.   4.  y    5.    íif.    9.    iib.  5,    R.  c. 

^2)  L.  I.  tit.  3.  lil).  5.    ílec. 

(3)     L.    2.   d«   lürho    tif. 

íi)  "LL.   3.    y   b.   !i:.  3.  Hb.    5.  K 
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1013.  La  última  especie  de  contratos  consensúales  es  el 
mandato,  cuya  naturaleza,  divisiones  y  propiedades  investi- 
garemos en  este  título.  Es,  pues  el  mandato  un  contrato 
consensúala  por  el  cual  se  obliga  uno  ó.  tratar  ó  administrar 
gratis  un  negocio  lícito  y  honesto  que  se  la  ha  encomendado 
por  otro  (1).  Decimos  que  es  contrato^  aunque  antiguamente 
no  lo  era,  sino  un  mero  encargo  que  no  producia  una  per- 
fecta obligación  que  se  pudiese  deducir  en  juicio ;  pero  si 
era  una  obligación  imperftcta,  y  hacia  contra  la  honesti- 
dad y  contra  la  ley  de  la  amistad  el  que  no  cumplia 
lo  prometido  á  su  amigo.  Asi  se  practicó  en  los  princi- 
pios, como  refieren  algunos  autores  (2).  Pero  después,  au- 
mentándose mas  y  mas  la  mala  fé  entre  los  hombres,  fue 
necesario  dar  al  mandato  la  naturaleza  de  un  verdadero 
contrato,  y  en  su  virtud  conceder  acción  que  se  pudiere 
deducir  en  juicio.  Es,  pues,  un  verdadero  contrato  censen- 
sual  que  requiere  el  consentimiento  de  ambos  contrayentes  ; 
y  asi,  el  que  administra  los  negocios  de  otro  ignorante  no 
se  dice  que  cumple  un  mandato,  ni  que  esto  lo  hace  en 
virtud  de  un  contrato,  pues  no  hay  consentimiento,  sino 
que  solamente  interviene  un  cuasi  contrato,  á  que  llama  ei 
derecho  negotiorum  gestio.  A  mas  de  esto,  se  dice  que  nos 
obligarnos  d  administrar  un  negocio  honesto  que  otro  nos  en- 
comienda en  confianza,  porque  si  no  es  de  esta  suerte  por 
estar  el  que  obedece  bajo  la  potestad  del  que  manda,  no 
será  mandato  del  que  hablamos,  sino  precepto  que  produ- 
ce obligación  por  otros  principios.  Si  no  se  manda,  sino 
que  solamente  se  procura  persuadir  á  otro  que  haga  al<»u- 
na  cosa  dejándole  en    libertad  para  hacerla   ó    no,  será  con- 

(1)  L.  20,    lit.    12   P.  5.,  y  la  25.  tüchü  tit.  y  P, 

(2)  Hc'in.   en    este  tit.   y    en   sus  Aiitíg.   Rom.  ciíaorio  á   oíros. 
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ss/o,  el  cual  no  produce  obligación,  como  ni  tampoco  la 
recomendación  que  se  haCe  en  favor  de  un  tercero,  no  cons- 
tando de  la  intención  de  obligarse.  Finalmente,  se  añade 
que  ha  de  ser  gratis,  porque  si  el  negocio  ageno  se  ad- 
ministra  por  paga,  no  será  niandato,  sino  locación  ú  otro 
contrato  innominado. 

1014.  Hasta  aqui  hemos  esplicado  lo  que  es  el  mandato: 
veamos  ahora  de  cuantas  maneras  puede  ser.  Uno  se  llama 
espreso,  porque  se  hace  con  palabras  ó  proferidas  con  la 
boca  ó  escritas,  y  otro  tácito,  que  se  colige  por  hechos 
que  demuestran  él  consentimiento;  v.  gr.,  si  uno  ve,  que 
otro  administra  sus  negocios,  y  calla  ó  deja  que  prosiga,  es 
lo  mismo  que  si  se  lo  mandase.  Podemos  añadir  otro  tercer 
miembro,  este  es  el  mandato  presunto,  que  se  colige  de  la 
unión  o  parentesco  ;  v.  gr.,  si  el  marido  administra  los  ne- 
gocios de  su  muger,  pues  aunque  no  tenga  mandato  se 
presume  que  le  tiene.  Pero  en  estos  casos  el  derecho 
siempre  exige  caución  de  que  lo  hecho  se  tendrá  á  bien  (t). 
Se  divide  también  e!  mandato  en  genera!,  por  el  cual  se 
cometen  á  otro  todos  los  negocios  que  pueden  ocurrir,  y 
especial  cuando  se  comete  uno  solo.  El  primero  suele  darse 
con  libre,  franca  y  general  administración,  y  con  facultad 
de  poder  hacer  todo  lo  que  el  mandante  por  sí  mismo  ha- 
ría ó  podría  hacer  (1).  Puede  ser  también  el  poder  judi- 
cial, por  el  cual  se  encomiendan  negocios  judiciales  ;  o  es- 
trajudicial  si  se  encomendaren  negocios  domé-ticos  ó  es- 
trajudiciales.  Se  da  también  mandato  puro,  á  dia  cierto,  y 
bajo  de    condición,   lo    cual    es   claro   por  sí  mismo. 

1015.  Últimamente,  hay  otras  divisiones  del  mandato, 
tomadas  del  fin  que  se  tiene  en  él  ;  y  asi,  se  divide  en  mandato 
que  solo  cede  en  utilidad  del  que  manda,  o  en  utilidad  del 
que  manda  y  del     mandatario,    o    en    utilidad  de  un   tercero 


(  +  )     L.    10.  (i(.  5.   P.  3, 
(1)     L.    19.  tit.5.    P.   3. 
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solamente,    ó   del     mandante   y     un   tercero^   ó  del    mandata- 
rio  y    un    tercero. 

1016.  El  primer  modo  es  el  riguroso  mandato,  y  e«  el 
que  cede  en  utilidad  de  solo  el  mandante;  v.  gr.,  si  Ticio  en- 
comienda  á  Cayo  que  le  siga  un  pleito  en  juicio  (1). 
El  '2,°  modo,  cuando  el  mandato  cede  en  utilidad  del  que 
manda  y  del  mandatario;  v.  gr. ,  si  yo  mando  á  alguno 
que  dé  mil  pesos  a  usuras  á  mí  ó  á  mi  mayordomo  para 
comerciar  con  ellos,  en  cuyo  caso  es  manifiesta  la  utili- 
dad de  ambos  (2).  El  3",  modo  es,  cuando  el  mandato  so- 
lo se  dirige  á  la  utilidad  de  un  tercero;  como  si  yo  man- 
dase á  uno  que  se  encargue  de  los  negocios  de  Ticio,  o 
que  salga  por  su  fiador  (3).  El  4.°  modo  se  verifica  cuan- 
do el  mandato  cede  en  utilidad  del  que  manda  y  de  un 
tercero;  como  si  yo  mando  á  Cayo  que  compre  una  ha- 
cienda para  Ticio  y  para  mí  (4).  El  5."  modo  se  dará  si 
el  mandato  cediere  en  utilidad  del  mandatario  y  de  un  ter- 
cero; V.  gr.,  si  yo  mando  á  Ticio  que  dé  á  Cayo,  que  in- 
tenta comerciar,  alguna  cantidad  de  dinero  á  usuras  (5) 
Finalmente,  suele  añadirse  otra  especie  de  mandato,  y  es 
el  que  solamente  se  dirige  á  la  utilidad  del  mandatario; 
pero  este  verdaderamente  mas  es  consejo  que  mandato,  el 
cual  de  ninguna  manera  produce  acción,  sino  en  el  caso 
de  que  se  dé  con  dolo,  es  decir,  con  la  mira  5  intención 
de  perjudicar  al  que  recibe  el   consejo  (6). 

1017.  Vistas  ya  las  divisiones  de  este  contrato,  pide  el 
orden  que  tratemos  varias  conclusiones  que  se  deducen  de  su  na- 
turaleza y  muestran  lo  que  es  justo  acerca  de  él:  sea,  pues, 
la  1.*  El  mandato  solo  requiere  el  consentimiento  de  am- 
bos contrayentes  ;  y  es  la  razón,  porque  como  hemos  di- 
cho, es   contrato  consensual.     Pero   es   necesario  añadir  dos 

(1)  L.   20,  tit.    12.    P.  5. 

(2)  L.   22.  al    principio. 

(3)  L.  21.   tii.   12.    P.  5. 

(4)  L.  21.   dicho   lit.    12.   P.    5.   v.   La    tercera. 

(5)  L.  22.    de)  mismo    tit.    Vi  La   quinta. 

(6)  L.   23.  lit,   12.  P.  5. 
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cosas :  la  una  que  regularmente  se  exige  que  el  mandato 
esté  reducido  á  escritura;  m^s  no  porque  esto  sea  nece- 
sario para  su  valor,  sino  porque  de  otra  suerte  no  coivs- 
taria  á  la  otra  parte  que  uno  era  verdadero  apoderado:  la 
otra  es,  que  la  ratihfibicion  se  tiene  por  consentimiento,  y 
se  retrotrae  ai  principio  del  negocio  que  se  practicó  sin 
mandato. 

1018.  2/  El  mandato  no  puede  tener  efecto  sino  en  co- 
sas lícitas,  y  asi  no  producirá  ob'ig-icion  siempre  que  se 
verse  6obre  alguna  cosa  que  sea  contra  las  buenas  costum- 
bres (l)i  V.  gr.,  si  alguno  mandase  á  un  ladrón  que  mnte 
5  Cayo  ;  pues  aunque  éste  acepte  el  mandato,  no  quedará 
obligado  á  egecutar  la  muerte.  3.'  El  m-^ndi^to  no  admite 
paga  estipulada,  porque  degeneraria  en  locación ;  pero  ^í 
admite  honorario;  y  de  aquí  es  que  los  procuradores  del 
número  que  hay  en  los  tribunales  superiores  son  verda- 
deros mandatarios,  aunque  do  se  encarguen  de  los  asuntos 
gratis.  4.^  Nada  vale  lo  que  obra  el  mandatario  que  esce- 
de los  términos  del  mandato ;  pero  sí  tieie  acción  á  todo 
aquello  en  que  no  hubo  esceso  (2),  5.*  El  mandatario  por 
lo  regular  no  puede  sustituir,  si  no  es  que  se  le  conceda 
esta  facultad.  La  razón  es,  porque  el  que  manda  escoge 
la  industria  de  la  persona,  la  cual  no  se  encuentra  siem- 
pre del  mismo  modo  en  el  sustituto.  6.*  El  mandatario 
está  obligado  á  poner  toda  aquella  diligencia  que  requie* 
re  el  n';gocio  de  que  se  encomienda;  y  asi  deberá  aun  la 
exactísima,  siempre  que  admita  la  administración  de  un 
negocio  que  con  menos  diligencia  no  producirá  el  efecto 
que    desea  el    nmndante   (3). 

1019.  El  mandato  acaba  de  varios  modos,  que  fácil- 
mente  se  coligen  de  su  naturaleza.  El  1.®  es  por  mutuo 
disentimiento,    pues    no  hay    cosa    mas   natural   que    todo   se 

(1)  L.   25.  tit.    12.    P.  5. 

(2)  Arg.    de    la    ley    16.   fit.    12.    P.  5. 

(3)  LL.    26.    tit.    5    P.  3.,  y   20.  tit.    12.  P.   5.,    y    en    ella  Gregorio 

López,  g'usa   5. 
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disuelra  del  modo  que  se  ligó.  2.  ®  Por  revocación  del 
mandato,  lo  cual  puede  hacer  el  mandante  sin  causa  alguna 
antes  de  comenzarse  el  negocio,  y  aun  después  de  comen» 
zado,  sino  es  en  el  caso  de  que,  ó  la  parte  contraria  ó  el 
mandatario  mismo  lo  contradiga  reputándose  infamado  por  la 
revocación;  en  cuyo  caso,  6  no  se  deberá  revocar,  6 
deberá  alegarse  justa  causa,  cuales  son  las  que  asigna  la 
ley  citada  (1).  Mas  para  evitar  pleitos  con  la  manifestación 
de  las  causas,  y  toda  sospecha  de  injuria,  en  la  práctica  se 
hace  la  revocación  diciendo  que  se  revoca  el  poder  dado  á 
fulano,  dejándole  en  su  buena  opinión  y  fama,  y  sin  ánimo 
de  injuriarle  ;  con  cuya  cláusula  no  puede  alegar  que  se  le 
agravia,  ni  el  mandante  tiene  necesidad  de  espresar  las 
causas  (2).  3.  °  Por  renuncia  hecha  por  el  mandatario, 
para  la  cual  se  requiere  justa  causa,  aun  cuando  se  haga 
antes  de  principiar  el  negocio  (3)-  4.  ®  Por  muerte  del 
mandante.  Mas  en  los  mandatarios  6  procuradores  estableci- 
dos para  pleitos  está  determinado  que  tanto  por  muerte  del 
mandatario,  como  del  que  manda,  se  acabe  el  poder,  siempre 
que  la  muerte  acontezca  antes  de  la  contestación  del  pleito; 
pero  si  el  mandatario  u?a  del  poder  antes  que  muera  el  po- 
derdante, y  la  demanda  está  contestada,  no  espira  su  potes- 
tad, por  lo  que  puede  continuar  el  pleito  hasta  el  fin,  aunque 
sus  herederos  no  le  ratifiquen,  con  tal  que  no  constituyan 
otro  apoderado  (4).  De  donde  se  infiere  que  después  de 
puesta  ó  contestada  la  demanda  se  le  tiene  por  dueño  de 
la  instancia,  y  con  él  debe  sustanciarse  hasta  que  se  sen- 
tencie. Si  el  apoderado  fallece  antes  de  demandar  o  con- 
testar, se  acaba  el  mandato:  pero  ya  contestado  deben 
BUS  herederos  seguir  el  pleito  en  caso   de  ser  idóneos  (5). 


(1)  L.    24.  tit.   5.    P.  3. 

(2)  Feb.   tora.   2.    pag.   380.  D.    17. 

(3)  L.  24.   tit.    5.    P.   3. 

(4)  L.  23.  tit.    5.    P.    3. 

(5)  Dicha   Jey    23.    en  el  medio. 
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1020.  Falta  esplicaF  las  acciones  que  nacen  de  éste  con- 
trato, Estas  son  dos,  directa  y  contraria  por  ser  bilateral. 
La  directa  se  da  al  mandante  contra  el  mandatario,  que  es 
el  que  primeramente  se  obliga,  para  que  cumpla  el  nego- 
cio pactado,  y  dé  cuentas  de  su  administración.  La  contra- 
ria se  da  al  mandatario  contra  el  que  le  mandó,  como 
obligado  después,  para  indemnizarse  de  los  gastos  que  haya 
tenido  en  la  ejecución   del   mandato. 


^ 
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BOTES  Y  BIENES  PARAFERNALES 


Para  tratar  esta  materia  de  un  modo  fundamentil,  ha- 
blaremos primero  de  todo  lo  relativo  á  la  constitución  de  las 
dotes,  y  luego  de  sus  efectos,  durante  y  después  del  ma- 
trimonio  (*) 

1021.  La  dación  en  dote  es  un  contrato  por  el  cual 
la  muger,  sus  padres,  ó  un  eslraño  d'tn  ah/una  cosa  al  ma- 
rido para  sostener  las  cargas  del  matrimonio  (1)  La  cons- 
titución de  dote,  como  otra  obligación  cualquiera,  puede  abra- 
zar todos  los  bienes  presentes  y  futuros  de  la  muger,  ó 
todos  sus  bienes  presentes  solamente,  6  solo  una  parte  de 
sus  bienes  presentes  y  futuro?,  y  aun  un  objeto  individual. 
La  cosa  dada,  se  llama  simplemente  dote  (2).  Puede  este 
contrato  celebrarse  antes  6  después  del  matrimonio  (3).  En 
el  ultimo  caso  lleva  la  condición  legal  si  el  matrimonióse 
efectúa  (4).  La  dación  en  dote,  como  toda  otra  obligación 
para  ser  válida  debe  ser  de  una  cosa,  ó  de  una  suma  cier- 
ta (ó).-^  Mas  como  se  tiene  por  cierta  la  cantidad  6  cosa 
que  se  refiere  al  arbitrio  de  un  tercero,  como  sucede  al 
estipularse  en  la  venta  el  precio  de  lo  vendido  (6),  deberá 
juzgarse  cierta  la  dote  que  en  su  constitución  se  determi- 
nare á  la    cosa    ó    cantidad    que    un    tercero  arbitrase   (7). 


(•)  En  la  colocación  de  este  tratado  sigo  el  método  de  Vinio  en 
su  excelente  obra  Contracta  jurísprudenciae,  que  entre  los  contrate» 
pone    la    dación  en    dote. 

(1)  Cujacio  tit.   11.    lib.    5.  Cod.    Merlin  Rep.  verb.    Dot.    §   2r 

(2)  L.  1.  tit.    11.    P.  4. 

(3)  Ley   cit. 

(4)  LL.  11.  y    18.   tit.    II.   P.  4. 

(5)  Merlin  §    2.    n.  3.   y    véase   la  ley   23.  tit.   9.   P.   6. 

(6)  L.  9.  tit.  5.    P.   5. 

(7)  Cujac.    al  tit.  II.    lib.  5.  Cod. 
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Cuando  el  qae  promete  la  dote  tiene  obligación  de  darla,  n© 
es  un  defecto  en  el  contrato  que  haya  prometido  una  cosa 
incierta,  porque  se  juzga  haber  estipulado,  solo  para  dar 
mayor  fuerza  á   la  obligación   que   tenia  por  la  ley  (1). 

1022.  Este  contrato,  como  otros,  puede  celebrarse, 
prometiendo  6  entregándose  la  cosa  (2),  simplemente,  ó  bajo 
alguna  condición  (3),  ó  á  un  plazo  cierto  (4).  Pero  como 
el  objeto  de  las  dotes  sea  sostener  las  cargas  del  matrimo- 
nio, el  dia  no  podrá  señalarse  para  cuando  él  se  disuelva 
(5).  Si  un  estraüo  es  el  que  ha  prometido  la  dote,  podrá 
sí  referirse  su  entrega  para  el  tiempo  de  su  muerte,  aunque 
se  ignore  el  dia  en  que  llegará  (6),  porque  en  las  estipu- 
laciones se  tiene  por  cierto  el  dia  que  precisamente  ha  de 
venir,  aunque  su  evento   sea  incierto  (7). 

1023.  ¿Y  podrá  la  dote  constituirse  tácitamente?  Es 
decir,  ¿  se  reputarán  dótales  los  bienes  que  la  muger  lleva 
al  matrimonio,  sin  darlos  espresamente  en  dote  ?  La  ley 
deja  dudoso  un  punto  tan  importante  (8),  Dice  que  la  do- 
te puede  constituirse  dando  la  muger  por  dote  alguna  cosa 
non  gela  prometiendo  7ii  faciendo  pleito  de  otra  manera  di 
gela  dar,  mas  dando  gela  luego  de  mano.  Parece  que  exije 
que  la  dación  sea  por  dote  ;  pero  no  exije  que  ge  esprese, 
como  se  colige  de  las  ulteriores  palabras.  Podemos  pues 
decir  por  una  parte,  que  la  constitución  de  dote  es  un 
hecho  y  un  contrato,  y  que  los  hechos  y  contratos  no  se 
presumen  sino  se  prueban  (9);  y  mas,  que  no  se  sabria  dis- 
tinguir, supuesta  la  constitución  tácita  de  las  dotes,  los  bie- 
nes  dótales  de  los  demás  que  lleva  la   muger.     Sin  entibargo, 


(1) 

Ciijac.  lib.  4.    tlespon.    Papinia.  L.    60.  ^  Gener. 

(2) 

L.    10.   y    13.  tit.  11.   P.    4, 

(3) 

L.   11. 

(4) 

L.    12. 

(5) 

L,  12. 

(6) 

L.  12. 

(?) 

L.   12.  tit.   11.     P.    5. 

(8) 

L.    13.   lit.    11.  P.   4. 

C9) 

Fabre    eu   su   cod,   tit,    de    <í<;  jure  dotium  def.   18. 
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parece  por  otra  parte,  que  dsbe  estarse  por  la  constitución 
tácita  ;  pues  la  palabra  dote  ni  entre  los  romanos  era  nece- 
saria en  la  estipulación  de  una  constitución  dotal  :  in  csfi' 
pulatione  non  est  necesaria  dolis  adjcctio  (1).  Ella  tampoco 
es  un  término  sacramental  que  deba  esclusivamcnte 
anunciar  la  intención  de  la  muger  de  dar  al  marido  los 
bienes  en  dote,  ni  ley  alguna  la  juzga  precisa  para  recono- 
cer una  estipulación  dotal  cuindo  las  espresiones  del  con- 
trato, o  los  hechos  del  que  la  da,  indiquen  suficientemente 
la  intención  de  constituir  un  dote.  Por  lo  tanto,  creemos 
que  sobre  esta  materia  se  deberá  j'izgar  por  las  presuncio- 
nes que  arrojen  los  hechos,  considerando  siempre  que  la 
dación  dotal  es  un  acto  piadoso  (2)  que  mas  bien  favore- 
cen   que   restringen    las    leyes   (3). 

1024.  De  los  modos  de  constituirse  la  dote,  resulta  que  la 
sola  confesión  del  marido  de  haberla  recibido,  no  es  un  medio 
constitutivo,  sino  probatorio  de  la  dote  que  se  le  hubiere 
entregado   (4). 

1025.  Al  constituirse  las  dote?,  pueden  los  contratan- 
tes hacer  algunas  estipulaciones  sobre  lias.  E  si  al gxin  plei- 
to pusiese  el  que  la  cslahleció  cuando  la  daba,  debe  ser  guar- 
dado segiin  que  le  puso  aquel  que  la  dio,  dice  la  ley  de  Par- 
tida (5).  Estos  pactos  son  vínculos  sagrados  para  el  marido 
y  para  la  muger,  y  no  pueden  ser  alterados  durante  el  ma- 
trimonio. Lo  contrario  daria  causa  á  cesiones  prohibidas  por 
el  derecho,  y  fácilmente  el  respeto  ó  el  amor  podrian  de?, 
truirlos  (6).  Pero  siendo  ellos  contrarios  á  las  leyes  y  bue- 
nas costumbres,  á   la  naturaleza    de   las  dotes,    ó    al   bieo  de* 


(1)  L.  35.  Dig.  de  jure    dotium. 

(2)  L     35.  tit.    14.  P.    5. 

(3)  Véase    á    Merlin.    Questions   de    Droit   verb.  dot.    §    2. 

(4)  Véase  sobre  esta  mntcria  á  iMerlin  Quest.  do  Droit.  verb.  Def.    ^  U, 

Repert.   ^  3.    Giitier.   Juram.     Confirm.    Parí.     1.   cap.    15. 

(5)  L    30.  al    fio  tit,  11.    P.    4.  '  ' 
^6)     Véase    á  Merltn.  Pi,epert'jire  verb.    conveot.  Mafrim.    ^  2. 
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ifnatrimonio,  son  entonces  prohibidos.  Seria  contrario  á  las 
leyes  el  pacto  dota!  que  autorízaselas  donaciones  entre  ma, 
lido  y  muger  (l).  Seria  contrario  á  las  buenas  costumbres 
ei  pacto  que  no  hiciese  responsable  al  marido  por  el  dolo 
que  cometiese  en  la  administración  de  las  cosas  dótales,  por- 
que la  dispensación  del  dolo  futuro  no  puede  estipularse  en 
los  contratos,  porque  podrid  dar  carrera  d  los  ornes  de  facer  mal, 
dice  la  ley  (2).  Seria  contrario  al  objeto  de  las  dotes,  el  pacto 
por  el  que  a!  marido  se  le  privase  <ie  la  percepción  de  los 
iVutos  (3).  Lo  seria  igu  tímente  aquel  por  el  que  se  le  fa- 
cultase para  volvérmenos  de  lo  recibido,  pues  que  no  tendriu 
título  legal  de  adquisición  do  aquella  parte  que  no  entrega- 
se. Seria  también  reprobado  el  pacto  por  el  que  el  marido 
pudiese  volver  la  dote  en  otro  tiempo  que  el  señalado  por 
el  derecho  (4).  Finalmente,  seria  contrario  á  la  fe  conyugal 
el  pacto  que  pusiese  al  marido  en  la  obligación  de  dar  fiador 
por  la  dote,  o  que  la  muger  le  diera  |)or  la  que  hubiese 
prometido. 

I02G,  No  siendo  el  pacto  reprobado,  debe  guardarse 
coa  arreglo  al  tiempo  en  que  se  hizo  6  donde  se  celebró 
el  matrimonio,  aunque  se  deroguen  las  leyes  que  rejian, 
ó  bien  vayan  los  cónyuges  á  morar  a  otro  pais  en  que  se 
use  diverso  derecho   (5). 

1027.  Aunque,  como  en  otra  parte  diremos,  tiene  la 
mnger  por  su  dote  hipoteca  general  en  los  bienes  del  ma- 
rido ;  sin  embargo,  pueJe  ella  en  los  pictos  dótale^  dispen- 
sarle de  esta  obligación,  porque  ninguna  ley  le  prohibe  una 
cesión  semejíínte :  pues  la  remisión  de  la  hipoteca  ni  es 
intercesión    ni    donación    (6).     Pudiera    también   haberse   es- 


(1)  L.  4.   lit.  11.   P   4.,   y  T^asc  la    ley   ?S.  al   fin  tii.    ll.P.  5, 

(2)  L.  29.    til.    II.    P.  5. 

{3)  Véase    fl    pri   ripio  del    tif.  11.    P.   4. 

X4)  Ley   31.   til.    II.   P.    4. 

<5)  L.    24.    lit.    11.    P.  4.  y  L.    15.  tit.    14.    P.  3. 

.(T))  Yease  á  Cuj.  á  la    L.   1.    S    ^^  ÚL    pleoius   tit.    13.    lib.   5.  Cúi 
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üpulado  una  hipoteca  especial,  como  lo  pf^rmite  la  ley,  (1) 
y  si  h  miiger  se  contenta  con  esta,  no  t*^n  Irá  ja  la  ge- 
neral que  le  da  el  derecho,  porq'ie  donde  hay  hipoteca  con. 
vencional,  es  in-útil  U  legítima,  é  iníiíil  el  socorro  del  de- 
recho al  que  se  ha  provisto  de  él  por  un  pucto  particular 
y  suficiente  (2). 

1028.     Dijimos  que    el   marrdo  puede    dír    una    hipoteca 
especial   por  la    dote  ;  no   podrá   sin  embargo  dar   fianza    por 
ella.     Entre  la    fianza  y    la   hipoteca,    liay    una    grande    dife- 
rencia.    Por    la   hipoteca,    únicamente   se    pone     la  dote    en 
seguridad,  y   no   &e  encomierrda   á   la  fe  de  otra  persona    coma 
sucede  en   la  fianza  :  el   fiador   obüene    el    lugar  del    deudor, 
y.  la  hipoteca  el    luj^ar   de    la   cosa   debida    (3).     Pero  como 
la  fiíuza   puede    preceder    á    la    obligación    principal,   y   aun- 
hacerse  después,  no  seria   reprobad»    la   que  el  esposo  diese  á 
la   esposa,  ó   ella   á    él  antes    del    matrimonio,    ni   la   que  die- 
se el   marido  á  los  herederos  de    la  muger,  disuelto  aqyel  (4). 
Rsta    consecuencia  derivada   tan    naturalmente   de  los   princi- 
pios de  derecho,     la   vemos    confirmada   con   una    ley     espre- 
sa  (ó).     Lo    que    prohibe    pues  el  derecho   es,    que   esto    se 
haga  durante  la  amistad,  y  fé   conyuga!:  durante  el   n^at^^mo- 
nio,    no  antes   ni   después  de   él. 

1029.  Puede  dar-c  en  dote  todo  aquello  que  de  Cíjal- 
quier  modo  pueda  ser  ütil  al  marido,  y  todas  las  cosas  de 
cual  natura  qukr  que  sean,  dice  \\  ley  (o).  Podrá  enton- 
ces darse  en  dote  lo  que  el  marido  (7),  ó  un  estraño  6 
los  padres  de  la  muger  le  debiesen  (8).  Podrá  darse  tan- 
to la  propiedad  como  el  usufructo  de  las  cosas,  y  en  ge. 
neral,  todo    lo   que   puede   ser  objeto  de  los  otros  contratos.. 


(1)  L    33.  tit.  14.   P.  5. 

(2)  C^jac.  lug.   cit. 

(3)  Ciij.    al   tit.    20.   I  ib.    &.    Cal.    \Wi<i  á- Jidejusorihm  a]    ^    1.    n.     l¿ . 

(4)  La   cita   anterior. 

(3)  L.   3.    til.    12,  P.    5.  V.    L-»   segund.t. 

(6)  L.  It.  tit.  II.   P.  4.    y  véase   L.   22.    tit  11.    P.  5. 

(7)  L     13.  lit.   II.  P.  4. 
(S^  L.   15.  idtíiD. 
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1030.  En  la  dación  en  dote  pueden  venir  cosas  que 
consten  de  número,  peso  y  medida  (l).  Puede  darse  una 
especie,  ó  una  cantidad,  ó  pueden  darse  los  valores  de  las 
cosas  representando  á  las  cosas  mismas.  Es  decir,  puede 
darse  una  especie  sin  consideración  alguna  á  su  valor,  y  se 
llama  entonces  dote,  inestimada ;  6  puede  darse  una  cosa 
regulada  en  un  cierto  precio,  importando  mas  en  el  pacto 
doíal  el  valor  de  ella  que  la  cosa  misma,  y  se  dice  dote 
estimada  (2).  Puede,  sin  embargo,  al  constituirse  la  dote  ha- 
cerse con  oíros  objetos  la  estimación  de  la  cosa  que  se  va 
á  dar,  y  entonces  ella  no  pierde  su  calidad  de  dote  ines- 
timada.    La    ley    nos   pone  un   ejemplo  de    esto   (3). 

J031.     Hablemos  de  las  personas  que  intervienen  en  este 
contrato.     La   constitución  de    dote    es    una   obra    piadosa   (4) 
como  hemos   dicho  por  los   objetos  á  que  se  dirije;  y   por  esto, 
si    un    estraño   constituyese    una    dote    creyéndose   obligado   á 
ello  por    cualquiera   causa,    no    puede  repetir   como    pagada 
indebidamente    la    cosa    o    cantidad    que   hubiese  dado  en   do 
te    (5).  Del    mismo    principio   deducimos,  que  aunque  las  do 
naciones   tengan    un  límite,  pasado  el    cual   no  puedan   hacer 
se  sin  insinuación,  las  dotes   que   los    estraños   dan    no   le  tie 
nen,  y  puede  todo  hombre   constituir  en    dote  cuanto    quisie 
re.  (6)  Respecto    á   la   muger,  podemos  decir  que  ella  puede 
dar  en  dote   todos   sus  bienes  (7),  y  que  puede   hacerlo  desde 
la  edad   de    doce   años  en  que  está  ya   habilitada  para  el  con- 
trato   principal,  cual  es   el  matrimonio.     Mas    las   leyes   aten- 
diendo   á  su    fragilidad    han   dispuesto,    que   siendo    ella   me- 
nor  de  25    años,    aunque    tenga     curador,     no    pueda   dar   en 
dote   sus   bienes   raices  sin    licencia   del  juez  dei    lugar,  pero 


(0 

L. 

21.  (ít.  11.    P.  4. 

(2) 

L. 

16.    tit.    11.    P.  4. 

(3) 

L. 

29.   tit.  11.   P.  4. 

(4) 

L. 

35.   tit.    14.   P.   5. 

(5) 

L. 

3.3.  til.    14.    P.  5. 

(6) 

L. 

9.  tit.   4.    P.  5. 

(7) 

L. 

4.  C"ód-  üe  jure    Dot 
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SÍ,  los  bienes  muebles  con  consentimiento  de  su  guardador  (I). 

1032.  De  los  padres,  hemos  dicho,  que  son  obligados 
á  dotar  á  sus  hijos.  Esta  obligación  parece  ser  una  coa- 
secuencia  de  la  que  la  naturaleza  les  impone  de  aumen- 
tarlos y  proveer  á  su  subsistencia.  La  ley  por  lo  tanto 
ha  dispuesto  que  el  padre,  en  primer  lugar,  aun  contra  su 
voluntad,  debe  dotar  á  la  hija  que  estuviese  en  su  poder, 
tenga  ó  no  ella  otros  bienes  (2).  En  el  mismo  deber  está 
el  abuelo  paterno  y  demás  ascendientes  por  esta  linea,  con 
la  sola  diferencia  que  son  exentos  de  esta  obligación  si  la 
nieta  ó  bisnieta  tuviese  otros  bienes  con  que  poderse  cons« 
tituir  una  dote  (3).  Hemos  hablado  de  la  hija  6  nieta  que 
está  bajo  el  poder  de  los  padres  ó  abuelos,  porque  asi  lo 
disponen  las  leyes  de  Partida  conforme  al  derecho  que  en- 
tonces regia  sobre  la  patria  potestad  ;  pero  hoy  no  estan- 
do los  nietos  en  poder  de  los  abuelos,  serán  los  padres,  y 
ascendientes  paternos  obligados  á  dotar  a  sus  descendientes, 
aunque  no  estén  bajo  su  potestad  (4);  y  serán  también  por 
consiguiente  obligados  á  dotarlos,  aun  cuando  los  hayan 
emancipado   (5). 

1033.  La  obligación  de  dotar  pasa  á  los  herederos 
del  padre  ;  por  esto  si  él  exhereda  á  una  hija,  dtberán  sin- 
embargo  sus  herederos  dotarla,  porque  la  exheredacion,  asi 
como  no  quita  las  cosas  dadas  en  dote,  ni  libra  de  la  obli- 
gación de  la  dote  prometida,  asi  tampoco  no  quita  á  los 
hijos    el  derecho   que  tienen    a    ser   dotados  (6). 

1034.  Hay  sin  embargo  algunos  casos  en  que  los  padres 
no  son  obligados  á  dotar  á  sus  hijos,  y  uno  es  cuando  seca- 
san  sin   su  consentimiento  en  la  edad  en  que  deben  pedirle  (7). 


(1)  L.  14.  tit.  11.   P.  4. 

(2)  L.   8.  tit.    II.    P.  4. 

(3)  L.    8.    tit.    11.    P.   4. 

(4)  Sala,   Derecho   Real    toni.  1.    tit.  de    las  Dotes. 

(5)  Merlin    Repertoire    v.    Dot.    ^    1.  n.    3. 

(fi)  Luc.  de    I>ot.  discur.  142.  y    C  "ja.-,  á   la  Ley  !•  tit.  5.  üb.  5.  CóJ. 

■'7)  Yeass  el  tit.  de   Matrimonia. 
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O  cuando  dan  el  consentimiento,  forzados  por  las  circiínstan*- 
cia?,  por  ejemplo,  p;ira  reparar  el  honor  d-e  sns  hijas.  Si 
entonces  aun  se  les  condenase  á  dotarl.is,  se  eludirían  fácil' 
mente  las  disposiciones  de  derecho  que  exijen  su  consenti- 
miento, comenznndo  por  lo  que  debe  ser  el  fia  del  matri- 
monio, y  poniendo  al  padre  en  la  dura  nlternativa  de  coa- 
sentir   en    el,   ó   de    ser    testigo  de  su   deshonor. 

1035.  La  oblig^acion  de  los  padres  de  dotar  á  sus  hi- 
jos no  comprende  a  las  madres  (1),  sino  en  algunos  casos 
que  pone  la  ley  por  diversidad  de  religión.  De  aquí  po- 
demos deducir  que  tampoco  los  hijos  están  obligados  á  do-, 
tar  á  sus  madres,  cuando  estas  quieren  contraer  segundo 
matrimonio  (2). 

1036.  Las  leyes  han.  tasado-  la  cantidad   que    los  padres- 
pueden  d^r   en  dote    á    sus     hijas   (3),    declarando  inoficiosas 
las  que  excedieren    de   la  legítima,  tercio  y  quinto   de   mejo- 
ra  en    el   caso  que   el  que  la   dio   podia   hacer    dichi   mejora,, 
habiendo  consideración  al  valor  de    los    bienes   de   el    que  dio 
6  jjrometió    la  dote  al   tiempo  que    ella  fué   constituida,  6  al 
tiempo  en  que   se    dio  ó    prometió,    según  escogiese   aquel  á 
quien  fué  dada   ó    prometida  (4).     Pero   seria    un  error   infe- 
rir  de  aquí    que    los  hijos  pueden    exijir  una   dote  igual    á  la. 
legítima  que  tendrian  si  hubiesen   perdido  á  sus.padres  en  el 
momento  del    matrimonio  (5). 

1037.  Cuando  el  padre  y  la  madre  han  hecho  el  con- 
trato de  dote,  ambos  deben  cumplirle  con  los  bienes  que 
hubiesen  ganado  durante  el  matrimonio  ;  o  si  no  hubiese 
gananciales  o  si  ellos  no  bastaren,  deben  pagar  la  dote 
por  medio  de  los  otros  bienes  que  les  pertenezcan  por. 
Cualquiera  manera.     Si  el   padre   solo  promete  la  dote,  pue- 

(1)  L.   9.  tit,   11.  P.    4.  ■ 

(2)  Luca.   de  Dot.   disciir.    142. 

(3)  L.    1.  y   5    tit,  2.  lib.  6.    Recop.    y    Auto    4.    cap,     25.   t!t.   12. 
lib.7.  R. 

(4)  L.  3.    t  t.  8.  lib.   5.   R. 

(5)  Fabe,   en   su    »61igo    lib.   3.    tlt.    19.    Dtfin.    £0.  ha   tratado  per- 
ftíctattiente    estt;  úiiimu  puuio» 


jDE    las    dotes    y    BÍENEa    PARAFERNALES.        4GS 

fie  pagarla  coa  los  bienes  gananciales ;  y  si  no  los  hubiere 
debe  hacerlo  con  los  suyos  propios  y  no  con  los  de  lu 
muger  (1).  Cuando  la  madre  ha  ofrecido  !a  dote,  dice  la 
4ey  que  puede  pagarla  con  sus  bienes  (2)»  Los  juriscon- 
sultos, sin  embargo,  sostienen  que  hoy  dia,  atendida  la  ley 
de  Recopilación  que  prohibe  tratar  á  la  muger,  no  puede 
©frecer  dote  sin  consentimiento  del  nairiJo.  Pero  á  pesar 
de  esto  creemos  que  está  en  todo  su  vigor  la  ley  citada 
de  Partida ;  porque  cuando  ella  fué  promulgada,  tampoco 
po<iia<i  las  mugeres  tratar  sin  licencia  de  los  maridos  (3). 
Vemos  también  que  aunque  la  dote  no  puede  enagenars^ 
por  el  marido  y  la  muger,  no  obstante,  pueda  esta  por  la 
ley  citada,  dar  dote  á  sus  hijas  de  su  propio  patrimonio» 
Por  otra  parte,  una  donación  semejante  no  es  propiamente 
una  enagenacion  sino  una  anticipación  de  la  sucesión;  es 
mas  bien  una  confírmacion  que  una  transmisión  de  la  pro 
piedad  en  la  persona  de  los  hijos  á  qnienes  las  leyes  mi- 
ran ya  como  dueños  de  los  bienes  de  sus  padres  aun  duran- 
te su  vida  (4).  Finalmente  la  madre  que  dota  á  una  hija, 
mas  bien  puede  decirse  que  paga  una  deuda  que  la  natu- 
raleza le  ha  impuesto,  que  no  que  ejerce  una  liberalidad 
con  ella.  Exijir  por  lo  tanto  el  consentimiento  del  marido, 
seria  quitarle  una  feliz  libertad  para  cumphr  los  deberes 
mas  sagrados  (5). 

1038.  Según  la  persona  que  ha  dado  la  dote,  toma  esta 
diferentes  nombres,  y  son  también  diferentes  sus  ef  ctos. 
Cuando  los  padres  6  los  ascendientes  paternos  de  la  muger 
la  dan,  se  llama  dote  profecticia:  cuando  ellos  la  constituyea 
de  bienes  propios  de  la  muger  ó  de  otro,  6  cuando  la  da 
la  muger,  6  un   estraño,  se  llama  entonces  adventicia   (G) 


(I)  L,  8.  tit,   9.  lib.  5.  R. 

<2)  L.  9.    tii.    II.  P.  4. 

(3)  Véase  el    fuero    de    Sepulverfa    til,  64. 

•(4)  L.    11.  üig   ¿e    liberis  tt  jio.tlutniis, 

(5)  Merlin.    R  peito.rn   verb.  Dot.    í)  í*, 

(6;  L.   2.  tit.   U.  P.  4. 
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1039.  Como  este  contrato  puede  hacerse  por  escrito  (1) 
ó  de  palabra  (2),  podrá  por  lo  tanto  probarse  por  los  me- 
dios que  se   prueban  los  doma?. 

1040.  Pasemos  á  los  efectos  de  la  constitución  dotal  du- 
rante el  matrimonio.  Por  la  definición  de  la  dación  en  dote, 
vemos  que   este   es    un  contrato  bilateral  ;    y  como  en  todos 

los  de  esta  clase  se  presta  la  culpa  leve  (3),  deberá  el 
marido  ser  responsable  de  los  daños  que  por  su  culpa  o 
negligencia  vinieren   á   la  dote  de  su   muger. 

1041.  Dándose  la  dote  para  sostener  las  cargas  del 
matrimonio,  lleva  una  causa  perpetua ;  y  como  todos  los 
contratos  que  tienen  una  causa  perpetua  transfieren  dominio 
para  que  no  esté  incierta  la  propiedad  de  las  cosas  (4),  se 
sigue  que  la  dación  en  dote  es  un  título  translativo  de 
dominio,  de  las  cosas  de  cualquiera  naturaleza  que  fuesen 
dadas  en  dote.  Una  ley  llama  al  marido  señor  é  podo-oso 
de  la  dote  (5).  Y  aunque  en  otras  se  diga  que  la  muger 
es  también  dueña,  no  tiene  sin  embargo  el  mismo  genero 
de  dominio.  El  derecho  le  ha  conservado  el  dominio  na- 
tural, en  contraposisicion  del  dominio  civil  de!  marido,  con 
el  único  objeto  de  conservar  también  la  dote  y  no  de  ena- 
genarla :  al  marido  y  no  á  la  muger  está  puesta  la  prohi- 
bición de  enagenar  la  dote  inestimada  (6),  lo  que  prueba 
que   él   es   el  dueño  de  todos   los  bienes   dótales   (7). 

1042.  Del  objeto  de  las  dotes  podemos  deducir  otro 
efecto  general  cual  es,  que  las  daciones  en  dote  no  pue- 
den revocarse  porque  no  son  unas  meras  donaciones,  sino  unas 
donaciones     vb    causam,    un    título    oneroso    (8),  que  impone 


(1)  Véase   su  forma    en    la   ley    3S.    tit.    IS.    P.   3, 

{2)  L.    10.   ti(.    11.    P.    4. 

(3)  L.   2.    íif.    S.  P.  5, 

(4)  Cujac.  al    tit.  12.   lib.  9.  Cod. 

(5)  L.  7.  tU.    1¡.    P.    4. 

(6)  L.    citada. 

(7)  Cuanto     piie.la    decirse     del   dominio    natural    de   las  mugeres,  se 
l)^l¡ar;i    en    la    ley  in    rthus,  Cod.  de  jure  dotium. 

(S)  Ar^wm.    d(;    la   ley  1.  til,   6.  lib.  5.  R.  y  de   la  L.  7.    lit.    15.    P.  5, 
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que  impone  obligaciones  muy  especiales  al  marido,  y  qne 
viene  por  esto  á  formar  un  contrato  bilateral.  Sin  embargo, 
puede  revocarse  la  dote  cuando  ella  ha  sido  constituida  en 
fraude  de  los  acreedores  (1),  probando  que  no  era  solven- 
te el  que  la  dio,  ó  que  con  este  acto  quedo  insolvente  ;  pe. 
ro  respecto  del  marido  no  puede  tener  efecto  la  revocación 
sino  cuando   él  ha    participado   del    fraude    (2). 

1043.  Del  objeto  también  de  las  dotes  resulta  otro 
efecto  de  este  contrato,  y  es,  que  el  marido  hace  suyos  los 
frutos  de  la  dote  de  cualquiera  naturaleza  que  esta  sea  (3). 
Exije  para  esto  la  ley  tres  condiciones:  1.*  que  se  efectúe 
el  matrimonio  ;  pues  los  frutos  que  produce  la  dote  de  la 
esposa  no  son  del  marido  sino  que  aumentan  la  dote  ;  á  no 
3er  que  el  esposo  la  mantenga  (4):  2.*  que  sea  puesto  en  po- 
sesión de  la  dote;  pues  aunque  pueda  exijir  los  frutos  ó 
intereses  de  la  dote  prometida  pasado  el  tiempo  en  que 
se  le  debió  entregar,  no  lo  puede  hacer  por  acción  de  do- 
minio, pues  que  se  ha  dicho  que  el  título  gin  tradición, 
no  03  suñcientc  para  adquirir  la  propiedad  de  las  cosas ; 
3.^  que  sufra  las  cargas  del  matrimonio  5  porque  siendo  el  títu« 
lo  de  dote  un  título  oneroso,  no  debe  el  marido  adquirir  lo  que 
por  él  se  le  da.  sino  cumple  con  las  obligaciones  que  le   impone. 

1044.  Kn  los  frutos  de  las  dotes  se  computan  los  ré- 
ditos del  dinero  dotal,  los  alquileres  de  los  predios  rüsticos 
y  urbanos,  el  parto  de  los  rebaños  (5),  escepto  aquellas  ca- 
bezas que  fieren  necesarias  para  suplir  las  que  murieren 
cuando  fuese  reboño  inestimado  :  los  árboles  del  predio  do- 
tal  que  crecen  como  los  montes  de  corte,  y  todas  las  de. 
mas  cosas  que  produjese  el  fundo  dotal,  sin  destruirse  ni  dis- 
minuirse  (6):     las  obras  de    los    esclavos    que  han  sido    da- 


(1)  Véase    lo   que    se   dijo    sobra    las   manumisiones. 

(8)  L.    7.   tit.  15.    P.  5. 

(3)  L.  25.  tit.    «1.    P.   4. 

(4)  L.  28    tit.    11.    P.    4. 

(5)  L.  21.    ido). 

(6)  L.  27. 
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dos  sin  estimación,  son  también  frutos  dótale?,  como  lo  de- 
más que  adquieran  por  relación,  ó  con  dinero  de!  marido. 
Fuera  de  esto,  todo  lo  demás  es  dotal,  y  no  fruto  de  la 
dote  :  V.  gr.,  una   donación  que  se  le   hiciere    al   esclavo  (1). 

1045.  Como  las  dotes  inestimadas  pueden  aumentarse 
ó  disminuirse  durante  el  matrimonio,  todo  lo  que  por  cau- 
sa de  ellas  venga  sin  ser  frutos  dótales,  las  aumenta,  y  se 
hace  también  dotal  (2).  Decimos  lo  mismo  de  lo  que  por 
aluvión  6  de  otra    manera    acreciere  al   fundo  dota!  (3). 

1046.  Puede  haberse  constituido  la  dote  en  un  bien 
raiz  inestimado,  ó  haberse  dado  dinero  ú  otra  cosa  para  la 
adquisición  de  otra  especie,  o  haberse  dado  un  fundo  en  pa- 
go de!  dinero  prometido  en  dote.  Cuando  se  da  un  bien  ines- 
timado el  marido  no  puede  enagenarle  (4),  ni  aun  hipo- 
tecarle, porque  la  hipoteca  es  otra  manera  de  enagenarion 
(5).  Asi  esta  dispuesto  por  una  razón  de  utilidad  pública. 
Sin  embargo,  aunque  todas  las  leyes  antiguas  y  modernas 
están  de  acuerdo  en  que  el  marido  no  puede  enagenar  la 
dote  ni  con  el  consentimiento  de  la  mujer,  hallamos  una  ley 
dispersa  de  Partida,  que  espresamente  lo  permite,  y  que  des- 
apodera á  la  mujer  de  toda  acción,  cuando  ha  consentido  en 
la  enagenacion  de  la  dote  hecha  por  el  marido  (6).  Los  in- 
terpretes entienden  que  la  ley  habla  de  la  cosa  dotal  es- 
timada, en  cuya  enagenacion  consintiendo  la  muger  se  acá» 
ba  la  hipoteca  que    en   ella   tiene. 

1047.  Cuando  la  dote  es  estimadi  el  marido  puede  ena- 
genarla,  porque  por  un  contrato  de  venta  cual  es  el  que 
ha  causado  la  estimación,  se  ha  hecho  solo  deudor  del  va- 
lor de    ella    (7).      La   estimación,     sin   embargo,    de    la   cosa 


(0 

L. 

25.    Ídem. 

(2) 

L. 

27. 

(3) 

L. 

26.    (it.    28.    P.  3. 

(4) 

L. 

7.    lit.    M,    P.   4. 

(5) 

L, 

10.   tu.     33.    P.    7. 

(fi) 

L. 

58.    tit.    18    P.    3. 

(7) 

L. 

7,    tif.    lU    P.   4. 
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dotal  tiene  varias  diferencias  de  la  compra  de  la  misma 
cosa  (1).  I."  por  la  constitución  de  una  dote  estimada, 
no  se  paga  alcabala  en  los  pueblos  que  hay  este  impuesto 
(2):  2.'  que  la  muger  en  el  caso  de  la  eviccion,  lo  que 
diere  por  la  cosa  evicta  no  entra  en  lugar  de  la  dote, 
sino  que,  importe  mas  ó  menos  esta  se  bace  dotal 
(3):  3/  que  cualquiera  que  sea  el  perjuicio  recibido  por 
el  marido  ó  por  el  que  dio  la  dote  en  la  estimación  de 
ella  puede  pedir  se  reduzca  la  apreciación  á  su  justo  valor 
(4) ;  lo  que  no  sucede  en  las  ventas,  sino  cuando  ha  ha- 
bido una  lesión  que  pasa  de  la  mitad    del  ju^to  precio. 

1048.  Cuando  se  ha  dado  dinero  en  dote  para  com- 
prar alguna  otra  esppcie,  el  marido  obra  como  mandatario 
constituido  á  este  efecto  por  el  contrato  dotal  ;  y  como  las 
adquisiciones  hechas  por  el  mandatario  son  del  coniitente, 
será  dotal  lo  que  se  comprare  con  el  dinero  dado  en  dote. 
Mas  si  el  marido  con  el  precio  de  una  cosa  dotal  compra- 
se  otra,  entonces  obrando  él  como  señor  de  los  bienes  de^ 
matrimonio  no  será  esta  dotal,  y  se  habrá  adquirido  para 
el  matrimonio,  y  no  para  la  muger  (5).  Comprando  el  ma- 
rido con  el  dinero  dotal  alguna  cosa,  tampoco  se  hace 
dotal ;  porque  a  él  no  le  es  permitido  alterar  por  sí  el 
contrato  de  dote,  y  sustituir  cosas  á  cantidades  ;  y  también 
porque  la  propiedad  de  una  cosa  no  puede  pasar  á  otro 
sin  una  aceptación  formal  por  su  parte.  Si  la  muger  y  el 
marido  quieren  ambos  que  lo  que  se  compre  entre  en  lugar 
del  dinero  dotal,  entonces  se  hará  de  la  muger  lo  que  con 
6U  dinero  se  hubiese  comprado  (6).  En  este  caso,  la  de- 
claración del  marido  debe  ser  hecha  en  el  contrato  de  com- 
pra, ó   incontinenti   á  él,   para   evitar   los    fraudes  que    pudie» 


(1)  Véase  á  Cujacio  a\  lít.   18.   lib.  5.    Cod. 

(2)  L.  2.    ti«.    13.    lib.   8.    R.    I. 

(3)  Cujacio  lib.   4.   Resp.    Papin.    L.    69.    ^.   Ciim  r*s. 

(4)  L.   16.   tit.    11.    P.    4. 
(3>  L.  2.   tit.  9.   lib.  5.    R. 
(6)  L.  49.   lit.  5.    P.  5, 
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inn  hacerse  (1).  Mas  la  declaración  o  ratiñcacion  de  la 
mug^r,  puede  ser  hecha  en  cualquier  tiempo  porque  su 
efi^cto  se  retrotrae  al  tiempo  del  acto.  Asi  lo  permite  el 
derecho  respecto  al  gestor  de  negocio?,  ó  respecto  á  lo3 
hechos  del   procurador  (§   1017). 

1049.  Si  en  pago  del  dinero  ofrecido  en  dote  se  ha 
dado  un  bien  raiz,  6  cualquiera  otra  cosa,  esta  no  se  hace 
do(a',  pues  que  ha  pasado  á  poder  del  marido  por  otro  con- 
trato que  el  pacto  dotal.  Cuando  la  cosa  dada  en  dote  ha 
sido  causa  de  adquirirle  una  parte  de  ella,  por  ejemplo,  la 
muger  lleva  al  matrimonio  una  parte  pro  indiviso  de  un 
predio,  y  el  marido  por  los  derechos  de  comunidad  en  la 
cosa,  adquiere  la  otra  parte  por  licitación  ó  retracto;  tam» 
poro  sera  esta  dota!,  porque  no  ha  venido  por  la  dación 
en  dote;  pero  como  entonces  perderia  la  muger  aquellos 
derechos,  v.  gr„  de  retracto,  que  tenia  por  razón  de  la 
cosa,  podrá  obiigír  á  los  hírederos  de  su  marido  á  quo 
se  ia  cedan  entregando  el  valor  dado  para  su  adquisi- 
ción  (-2), 

lOóO.  Veamos  ahora  cuando  se  han  dado  en  dote  ac- 
ciones ó  deudas.  Si  la  muger  da  en  dote  á  su  marido  al- 
guna cosa  ó  cantidad  que  el  le  debiese,  ó  cuando  un  es- 
Ifíiño  dota  á  la  muger  con  lo  que  su  marido  le  debia,  hay 
una  verdadera  novación  de  la  deuda  y  li  que  antes  no 
era  hipotecaria  viene  ahora  a  serlo  (3).  Si  la  muger  dá 
en  dote  una  deuda  que  le  deben  sus  ascendientes  ó  los  de 
3U  ninrido,  este  no  e.-tá  obligado  á  cobrarla,  porque  los 
yernos  non  deben  apremiar  d  sus  padres,  ni  á  sus  suegros, 
dice  la  ley  (4) :  y  asi,  si  el  deudor  se  hace  insolvente,  el 
marido  no  es  responsable  de  la  acción  que  se  le  dio  en 
dote.     Si    ia   deuda   es  de    un    estraño,    y    consiente    en    pa« 


(1)  Merlin.  verb.  Dat.  §.    10.   n.    1. 

(2)  L.  78   §.  4.   Dig.  de  Jure  Dotium  vers.  quod  si  marito,     Mertia  ^. 
11.   V.    \0. 

(3)  13.   tif.    II.    P,   4, 

(4)  L    15.  lit*    II.    P.   4. 
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garh  al  marido,  hay  entonces  una  verdadera  delegación,  y 
el  marido,  como  acreedor  es  ob'igulj  á  cobrarla  (1).  Sin 
embargo,  es  preciso  distinguir  los  diveríos  títulos  del  cré- 
dito. Si  el  deudor  de  la  muger  lo  fu  (re  por  un  título 
oneroso,  el  marida  es  obligidj  á  cobrarla;  mas  si  lo  que  la 
muger  hubiere  de  hab^r  fuerií  por  un  título  lucrativo,  y 
ai  mismo  tiempo  uua  cantidad  ó  cosa  cierta,  debe  también 
el  marido  cobrirla,  y  su  negligencia  le  hace  responsable  a 
él  y  á  sus  herederos;  pues  el  que  ofrccG  dote  no  tiene  eí 
beneficio  de  competencia,  porque  no  es  s¡m[)le  donatario 
respecto  al  marido  (-2).  M^s  si  la  deuda  procediere  de  un 
título  lucrativo  y  no  fuere  cosa  o  cantidad  dettrminad;i,  ni 
marido  no  es  responsable  de  ella,  porque  el  deudor  soio  es 
obligado    á  pagar    lo    que  buenamente  pueda. 

1051.  Todos  los  giítos  que  se  ofrezcan  para  cobrar 
la  deuda  dada  en  doie,  no  se  han  de  sacar  de  los  frutos 
sino  que  disminuyen  la  mismi  dote,  por  mas  que  lo  con* 
trario  opinen  muchos  doctores  (3):  1."  porque  la  dote  de- 
be ser  líquida  y  efectiva;  y  por  eso  se  ha  dicho  an!c¿  que 
habiendo  cualquier  genero  de  lesión,  se  reduce  á  su  justo  valor, 
lo  que  no  vendria  á  suceder  si  el  marido  fuese  obligado  á 
pagar  los  costos  de  la  cobranza:  2."  porque  las  espcnsas 
necesarias,  cuales  serian  los  gastos  hechos  para  cobrar  la 
deudas  hecha,  en  la  cosa  dotal,  son  de  cuenta  de  la  muger; 
y  3.°  finalmente,  porque  los  frutos  de  la  dote  son  del  ma- 
rido,  y  tienen  el  único  objeto  de  sostener  las  cargas  ma* 
trimoniales.  ^ 

1052.  Cuando  se  han  dado  en  dote  cosas  que  constan 
de  número,  peso  ó  medida,  se  reputa  como  dote  estimada 
y  puede  el  marido  enagcnarlas,  aun  cuando  no  haya  habi' 
do  apreciación  de   ellas   (4), 


(1)  L.  15.    citada,  y  véase  la    L.    15.   lif.    1-i.    P.  5. 

(2)  L,    15. 

(S)  Vé»9e  9>bre  «"sla  mat-ria  á   Gircia   de  crpcmis  ra.[u  13, 

(4)  L.   21.    lit.   11.    P.  4. 
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1053.  Otro  efecto  de  este  contrato  durante  el  matri. 
monio  es,  que  los  que  dieron  la  dote,  están  obligados  a  la 
eviccion  de  ella,  según  se  hubiese  estipulado  en  los  pac- 
tos dótales.  Como  en  las  donaciones  no  está  el  donante 
obligado  á  la  eviccion,  no  lo  estará  tampoco  el  que  hubie- 
se dado  una  cosa  inestimada  en  dote,  siempre  que  lo  hu- 
biese hecho  de  buena  fé  (l);  pero  como  aun  en  las  do« 
naciones  puede  prometerse  el  saneamiento  de  lo  dado,  po- 
drá también  estipularse  lo  mismo  en  las  daciones  de  dote 
inestimada.  Diferente  derecho  se  halla  establecido  para  las 
dotes  estimadas,  por  razón  de  los  pactos  naturales  que  en- 
vuelve su  constitución.  A  semejanza  de  la  compra  y  ven- 
ta, la  eviccion  y  saneamiento  de  las  dotes  estimadas  es 
natural  al  contrato,  y  están  obligados  á  ella  los  que  la  hu- 
biesen   constituido  (2). 

1054.  Del  obgeto  de  las  dotes,  de  las  acciones  que 
da  este  contrato,  y  ele  la  prohibición  de  las  donaciones  en- 
tre marido  y  muger  resulta  igualmente,  que  durante  el  ma- 
trimonio no  puede  ser  pedida  al  marido  por  los  que  la  die- 
ron. El  derecho  solo  lo  permite  eu  el  caso  que  el  por  su 
culpa,  vaya  viniendo  á  pobreza  (3);  ó  cuando  se  viese  eje- 
cutado por  sus  acreedores  (4).  Las  leyes  hacen  en  estos  ca- 
sos un  secuestro  de  la  dote,  para  que  con  sus  frutos  se  man- 
tengan marido  y  muger. 

1055.  Durante  el  matrimonio,  no  puede  prescribirse 
la  dote,  á  no  ser  que  teniendo  ya  acción  la  mug^:r  para  co» 
brarla  por  la  mala  conducta  del  nl^rido,  no  lo  hiciese  y  co- 
menzase  otro   á  ganarla  (5). 

1056.  Veamos  ahora  los  efectos  del  contrato  dotal  di- 
suelto  el  matrimonio.  Ellos  son  diversos  1.":  si  el  matrimo- 
nio se    parte  por  que  no  ha  podido  consistir:  2.^:  si  los  con- 


(1)  L,  22.  tu.  IJ.   p.  4. 

(2)  L.    cit. 

(3)  L.  1.    til.   9.    L.  8.    tit.  29.   P.   3.  y    L.  29.   <it.    II.    P    4. 

(4)  L.  41.  tit.  4.  líb.  3.  Recopilación,  y  Cur.  filip.  2. »  p»rt.  §  26.  n.  7. 

(5)  L.  8.  tit.  29.    P.    3. 
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yuges  se  separan  por  divorcio :  y  3°  si  el  matrimonio  se  di- 
suelve por  muerte  de  alguno  de  ellos.  La  muger  que  sa- 
biendo que  no  puede  casarse  con  un  hombre  que  ignora- 
ba el  impedimento  dirimente,  le  diese  algo  por  dote,  no 
puede  cobrarlo  partido  el  matrimonio;  porque  por  regla  ge- 
neral, mediando  un  título  translativo  de  dominio,  cuando  hay 
torpeza  por  paite  del  que  da,  y  no  la  hay  por  parte  del 
que  recibe,  no  puede  repetirse  lo  dado  (1).  Mas  si  ambos 
Saben  el  impedimento  que  tenían  para  contraer  matrimonio, 
eiitoiices  hay  torpeza  en  el  que  recibe,  y  torpeza  en  el  que 
da,  y  la  dote  se  hace,  dice  la  ley,  de  la  Cámara  del  Rey 
(2),  En  este  caso,  solo  hay  la  limitación,  que  si  ambos  son 
menorns  de  25  años,  puede  cobrarse  la  dote.  Si  la  muger 
y  el  hombre  ignoraban  el  impedimento  dirimente,  entonces 
como  no  hay  torpeza  en  el  que  dá  ni  en  el  que  recibe, 
puede   la   muger  cobrar  su  dote   (3). 

1057.  Cuando  el  matrimonio  se  separa  por  divorcio, 
si  á  este  ha  dado  causa  el  adulterio  de  la  muger,  pierde 
ella  su  dote   (4). 

1058.  Muriendo  la  muger,  el  marido  debe  entregar  la 
dote  á  los  herederos  de  ella.  (5)  Si  la  constituyó  un  estraño, 
y  hubo  algún  pacto  sobre  su  devolución,  debe  él  observar- 
se (6).  Si  el  marido  es  el  que  ha  muerto,  y  la  dote  es  pro- 
ficticia,  debia  por  derecho  romano  y  de  partida  (7)  volver- 
se conjuntamente  al  padre  y  á  la  muger,  en  términos  que 
nada  valia  si  se  volviese  á  uno  de  ellos  separadamente;  pero 
esto  era  por  la  patria  potestad  que  aun  tenian  los  padres  en 
las  hijas  viudas;  mas  no  teniéndola  hoy,  debe  volverse  la 
dote    á   la  muger.     Si  la  dote  fué   adventicia,  y  no   hubo  pac- 


(1)  L.   50,  tit.    14.    P.  5. 

(2)  L.  51.   til.  n.  P.  5. 

(3)  Ley  citada. 

(4)  L.  23.  tit.    n.  P.   4.   y   L.    15.    <It.    !7.    P.  7. 

(5)  L.  30.   tit.  1!.  P,  4.  ^ 

(6)  L    30.  al    fin.    tit.   11  .    P.    4, 
{!)  L.  30.   citada. 


472  APÉNDICE 

ío  sobre  su  devolución,  debe  volverse  á  la  miiger,  aunque 
eüa  hubiese   sido  dada   por  un  estraño.   (1). 

1059.  En  la  restitución  de  la  dote,  ó  debe  volverse  la 
misma  cosa  recibida  por  dote,  ú  otra  en  su  lugar,  según 
fuere  la  constitución  dotal.  Disuelto  el  matrimonio,  el  nna- 
rido  ó  sus  herederos  deben  entregar  incontinenti  la  misrna 
dote,  si  íuese  inestimada  (2).  La  muger  no  entra  ipso  jure 
en  posesión  de  ella,  porque  puede  haber  lugar  á  retención 
de  la  dote  según  luego  se  verá,  sino  que  lo  hace  en  virtud 
de  una  acción.  Si  la  dote  es  estimada  tioncí  el  marido  o 
sus  herederos  cl  plazo  de  un  año  para  restituirla  (3).  Esta 
dilación  no  le  es  concedida  para  procurarse  una  ganancia 
con  el  goce  de  la  dote,  pues  que  entonces  aun  se  le 
habria  dado  el  tiempo  de  un  año  para  la  devolución  de  la 
dote  inestimnida.  Li  existencia  de  la  dote  estimada,  y  la 
no  existencia  de  la  inestimada,  es  la  causa  de  esta  diversi- 
dad en  el  derecho.  Mientras  dure  el  tiempo  concedido  al 
marido  para  la  restitución  de  la  dote,  él  o  sus  herederos, 
deben   alimentar   á   la    muger. 

lOGO.  Por  la  constitución  de  la  dote  inestimada,  se 
hace  el  marido  deudor  de  cosa  cierta  ,•  y  como  el  deudor 
de  cosa  cierta  se  libra  de  la  obligación  que  le  impuso  cl 
contrato  por  la  muerte  ó  fenecimiento  de  la  cosa  (4);  po- 
dremos concluir,  que  si  perece  la  dote  inestimada,  perece 
para  la  muger  (5).  Puede  decirse  que  las  cosas  perecen 
para  sus  dueños,  y  que  cl  marido  lo  era  de  la  dote  ines- 
timada, Pero  las  cosas  perecen  para  sus  dueños,  cuando 
estos  son  acreedores  de  las  mismas  cosas,  es  decir,  cuando 
un  tercero  tiene  obligación  de  restituirselaí,  como  sucede 
en     las     cosas    comodadas,    pignoradas,     ó    depositadas    (6). 


(1)  Gregorio   Lop.   á  la    L.    SO.    citada. 

(2)  L.    32     t  I.   1   .   P.    4. 

(3)  L.    ci»a<ia, 

(4;  L.   9.   tit.  fé.   P,    5.    y    I..    18.  li(.     11,   P. 

(.5)  LL.    l.S.    y    19.    lit.    11.    P.   4. 

^6)  Vinn.   in  itist.   Ub.  3.  tit.  24.   al   ^  3.    o.  8. 
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Pero  cuando  el  stíSor  es  deador  de  ellas  al  mismo  tiempo, 
y  perecen  sin  culpa  suya,  no  es  de  su  cuenta  el  feneci- 
miento. 

1061.  Puede  volverse  otra  cosa  en  lugar  de  la  dote 
1.®  cuando  es  dote  estimada  (1)  y  2.  ®  cuando  se  han 
dado  cosas  que  constan  de  número,  peso  y  medida  (2).  Por 
la  estimación  de  la  dote  el  marido  se  hace  deudor  de  gé< 
ñero  y  no  de  especie,  y  asi  para  él  se  aumenta,  para  él 
se  desmejora  y  para  él  perece  la  cosa  dada  en  dote  (3). 
Si  la  obligación  ha  sido  alternativa,  como  al  deudor  le 
corresponde  la  elección  en  las  obligaciones  alternativas  (4) 
podrá  el  marido  volver  la  cosa  que  se  le  dio  en  dote  es- 
timada,  aun  cuando  ella  se  halle  desmejorada  (5). 

1062.  En  la  restitución  de  las  dotes  deben  tomarse 
en  cuenta  las  mejoras  hechas  por  el  marido  en  el  fundo 
dotal,  pues  que  el  derecho  le  permite  deducirlas  de  la  dote 
dándole  una  cuasi  retención  (C)  para  ser  pagado  de  las  me- 
joras  necesarias  y  útiles  (7).  La  cuasi  retención  concedida 
al  marido,  es  diferente  de  las  retenciones  ordinarias.  Al 
que  compete  la  retención,  si  paga  sin  retener  no  le  cor- 
responde la  acción  conditio  indebiti;  pero  si  el  marido 
paga  la  dote  sin  retenerla,  puede  sin  embargo  cobrar  lo 
impendido  en  el  fando  dotal  (8).  Las  mejoras  voluntarias 
son  6  cargo  del  marido  (9),  á  no  ser  que  las  haya  hecho 
para  vender  la  cosa,  pues  entonces  son  de  cuenta  de  la 
muger  (10). 


(1)  L-    7.    y    18.  tit    11.    P.  4. 

(2)  L.  21.  tit.  cit. 

(3)  L.   18.    tit.    11.    P.    4. 

(4)  L.   24-  tit.    II,    P.   5.  I     "     U 

(5)  L.  18.    tit.   11.  P.   4.  y   véase  la'  ley   19.  ¡ 

(6)  Inst.  de  accionibvs    (j.  37.  1 

(7)  L.   32.  tit.    11.   P.  4.  ,  (  ) 

(8)  Cujacio  al  tit.    5.   lib.    4.    Cod.i    .•     »    i   i.    , 

(9)  L.    32.   tit      11.  P.   4.  .     0/0     (jiV'l      •  \ 
(IQ)  Véase  á   Cujacio  ad    Edictum    Pauli    \\í).   36.     ley   4.    y  al  lib  5. 

tit.  13.    Cod. 
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1063.  Los  frutos  de  la  dolé  de!  auo  en  que  ?e  di- 
suelve el  matrimonio  se  dividen  prorafa  temporis  :  es  decir, 
son  del  nríarido  por  el  tiempo  que  en  aquel  año  duró  el 
matrimonio,  y  de  la  muger  par  el  tiempo  restante,  e^-teo  5 
no  percibidos  (1).  Las  leyes  romanas  y  las  de  partida  ha- 
blaban de  esto,  pero  úñ  consideración  á  los  efectos  que  die- 
ron después  a  la  sociedad  conyugal  las  leyes  recopiladas ; 
y  por  lo  tanto  debe  hoy  te-neráe  presente  lo  dicho  sobre  e4 
particular,  cuando  se  juzga  cotitinuar  dicha  sociedad  desputg 
de  disuelto  el  matrimonio:  pues  eftíftiioes  los  frutos  se  di- 
vidirán como  gananciales. 

1064.  Veamos  ahora  ias  acci«nes  que  la  mager  tiene 
para  ser  pagada  de  su  dote  disuello  ti  matrimonio.  El  de- 
recho le  constituye  á  la  muger  aun  ignorante  del  contrato, 
{2)  una  hipoteca  tácita  sobre  todos  los  bienes  del  marido, 
y  le  d;*  privilegio  de  prelacion  sobre  cualquier  otro  «cree- 
dor, aunque  sea  primero,  i  no  ser  que  tenga  hipoteca  es* 
pecicU  anterior,  y  no  tácita  ó  legar(á).  Ella  tiene  estos  dere- 
chos atm  en  el  caso,  qtie  habiendo  cobrado  la  dote  al 
mirido  fallido  se  la  volviese  á  entregar  (4).  La  ley  prefiere 
contra  la  dot«  al  <jue  tiene  hipoteca  general  anterior;  pero 
hr>y  creemos  que  no  tendría  prelicion  el  hipotecario  general 
por  estar  mandado  que  no  se  registren  las  hipotecas  gene- 
rales., es  decir,  que  no  pueda  haberlas  (5).  Con  la  deuda 
del  fi-co  es  eqiiipariida  la  d  )te  (6),  y  la  que  es  primera  en 
♦iempo  obtiene  prelacion  :(7).  Kl  privilegio  di  prelacioo 
^i>e  goEa  la  dote,  se  «tienta  desde  el  dia  en  que  fué  cons- 
lituidrí,    «     desde    que    se    entregó    segan    fuere    el    pacto 


(1)  t>.  28.  lif,  II.  P.  4. 

{'2)  Cu  je.    á   la    L.    I     1^     Et  %(t  pttnim    úl.    13.   líb.  5.  ¡Co*». 

<.S)     Véníe    I  s  t.L.   9:1.   '29.  y    33.    lii.  ÍS.    P.   5  y  "•  •'••    "•   P-  *' 

(>)     Véi<8-  'a  foiiii  mn*  ion    de    l.-s  Oid>  nanz^ni    de    Bi  bao  qu«    d«ruga 

fl      r  ío.  54.    d  1^  rap.    17    f|<iH  (l>spcnia   lo  cun^iMiiu. 
<5)     R  al    ted.    (Ip  29  'le   Se^ii.uibrc.  de    Id02. 

(6)  L.   3.3,    lii.    13.    I\  5. 

(7)  L.   27.  til.   13.  i».  5. 
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dota!  ;  por  ejemplo  t  una  mu^¿r  promete  dote  á  su  mari. 
do,  dv^spues  de  este  píelo  el  mariJo  hipoteca  especialmente 
alguna  de  sus  cosas  á  otro,  y  lueg.o  I»  muger  entr  ga  la  dO' 
te  prometida.  En  este  caso  e!  hipotecario  especial  <'S  an« 
(efior  á  la  entrega  de  U  dote  y  posterior  á  su  constit'icion. 
Decimos,  pues,  q«ie  el  d*be  ser  preferido,  porqtie  los  bieiies 
d<»l  raarido  so!o  tienen  hipoteca  legal  por  la  d^te  que  reci' 
bio  (1),  y  no  por  la  que  se  le  pronnetia.  Pero  pongamos 
el  caso  que  d^íspues  de  prometida  la  dote,  él  hipatecase  sus 
bienes  para  seguridad  de  ella,  y  después  de  esto,  y  antes 
que  se  le  entregase  gravó  algunos  con  hipoteca  especial; 
será  entonces  preferida  la  dote,  porque-  la  ley  permite  cons- 
tituir hipoteca  por  la  dote  ofrecida,  y  leda  los  miamos  efec- 
tos que  á  la  hipoteca   legal   por  la  dote  recibida  (2). 

1065.  Siendo  el  marido  deudor  de  dos  dotes,  es  pre- 
ferida la  dote  de  la  primera  muger; /jor^us  estos  dos  áebdos^ 
son  de  una  natura,  (3);  á  no  ser  que  en  los  bienes  áo\: 
marido  se  hallasen  algunas  cosas  pertenecientes  á  la  segun- 
da muger. 

1066.  Dec'mos  que  la  primera  dote  es  preferida  á  la 
posterior;  pera  debe  esto  entenderse  cuando  tengan  ambaa 
hipoteca  y  privilegio  ;^  por  ejemplo,  un  esposo  recibe  dote  de 
la  muger  con  quien  va  á  casarse :  no  se  casa  con  elha, 
sino  con  otra  d.e  quien  también  recibe  dote  ;  en  este  caso 
la  dote  de  la  muger  es  preferida  á  la  dote  de  la  esposa, 
piles  aunque  una  y  otra  tenga  hipoteca,  sin  embargo  la  ley 
no  le  ha  dado  privilegio  de  prelacion  a.  la  dote  de  la  es- 
posa  (4). 

1067.  Tampoco  la  dote  es  preferida  á  la  acción  de 
los  hijos  del  primer  matrimonio  por  los  bienes  que  su  ma- 
dre les   tenia   cuanda  contrajo  el  segundo,   pues   lo  drido   er 


(1)  L.  23  tit.    13.    P,   5. 

(2)  L.  33.  tif.    13.    P.    5. 
(3^  L.   33.    tit.    13.    P,    5. 

(4)  Véase    á    Cujacio   al   tU    1?.    lib.    5.   CoJ, 
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dote    por    la   muger  al   segundo   marido,    estaba    ya  por  la 
ley  hipotecado  á   la  deuda    de   sus   hijos  (I). 

1068.  El  mismo  privilegio  tiene  la  muger  por  las 
sumas  que  le  debia  su  marido  antes  del  matrimonio,  y  que 
ellas  se  las  coQstituyó  en  dote,  porque  U  dación  en  dote 
obra  una  novación.  El  marido  no  es  como  antes  un  sim- 
ple deudor,  pues  que  su  deuda  ha  dejado  de  ser  exigible  (2). 

1069.  La  ley  conserva  á  las  rnugeres  el  dominio  na- 
tural en  las  cosas  dótales,  aun  sobre  las  que  han  sido  es- 
timadas :  podrá,  por  lo  tanto,  siendo  el  marido  insolvente 
vindicarlas  con  la  acción  de  dominio,  6  perseguirlas  con  la 
acción  hipotecaria  como  cosas  del  marido  (3).  La  famosa  ley 
in  rebus,  cod.  de  jure  Dot.,  nada  deja  que  dudar  á  este 
respecto ;  y  mil  leyes  y  autores  españoles  vienen  en  apoyo 
de  esta   doctrina   (4). 

1070.  El  privilegio  de  prelacion  que  la  ley  concede  á 
la  muger  pasa  á  sus  hijos,  pero  no  á  sus  herederos  estra- 
ños  (5);  porque  los  beneficios  personales  pasan  únicamente 
H    los  hijos   herederos    (6). 

107Í.  Ejecutado  el  marido  6  sus  hijos  por  la  entre- 
ga de  la  dote,  tienen  el  benc  ficio  de  competencia  para  no 
poder  ser  reconvenidos  en  mas  de  lo  que  buenamente  pue- 
dan  pagar,  quedándoles    lo  preciso    para    su     subsistencia  (7). 

1072.  Finalmente  la  acción  para  repetir  la  dote  se  aca- 
ba por  las  mismas  causas,  porque  se  quitan  6  concluyen  las 
obligaciones,  de  lo  cual  se  tratará  en  el  título   30  de  este  libro, 

ARTÍCULO    ÚNICO. 

BIENES    PARAFERNALES. 

1073.  Parafernales    se    llaman  todos    los    bienes  de  la 


(1)  L.  26.   tif.   13.   P.   5. 

(2)  Arg.  de  la  L.  13.  ti(.  11.  P.  4.  Merün  Repertoire  veri.  Dot.  %  12.  u.f. 

(3)  Cuj.  al    tit.    12.    lib.   5.    Cod. 

(4)  Gómez  en    la    L.   52.    de    T<  ro. 

(5)  Vino,  al  ^^.29.  de  accionib .n . b ■  y  Greg.  Lop.en  la  L.  33.  tit.  13.  P.  5. 

(6)  Cuj.  á  la   L.    I.    §•  cum  autem.   tit.  13.   lib.   5.  Cod. 
{7)  L.  32.  íü.   II.  P.  4. 
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muger  que  no  han  sido  constituidos  en  dote.  Estos  bienes 
pasan  al  dominio  y  administración  del  marido,  si  la  muger 
le  los  entrega  (1)  (*);  pero    no  entregándoselos,  aunque  se 


(I)     L.   17.   tit.  II.   P,  4. 

(*)  Hoy  día  está  dividida  la  opinión  de  los  jurisconsultos  sobre  la 
naturaleza  de  estos  bienes.  Dicen  algunos  que  no  pudiendo  la  muger 
tratar  ni  contratar  sin  licencia  del  marido,  debe  precisamenie  entregarle 
los  bienes  parafernales;  porque  siendo  también  el  marido  por  las  leyes  Re- 
copiladas administrador  de  tudas  los  bienes  ''e  la  sociedad  conyugal,  y 
teniendo  de  ellos  la  mitad  de  los  gananciales,  no  puede  la  muger  en- 
comendar &  otro  la  admioistration.  De  este  ai  tecedenti  deducen 
una  Consecuencia  de  la  mayor  importancia.  Dicen,  que  teniendo 
los  bienes  parafernales  igual  hipoteca  que  los  dótales  cuando  la  muger 
los  entrega  aj  marido,  con  mayor  razun  d-íberán  tenerla  cuando  la  ley 
se  los  entrega:  es  asi  que  hoy,  como  se  ha  diiho,  la  ley  hace  al  ma- 
rido administrador  de  los  bienes  parafernales,  luego  después  de  las  le- 
yes Recopiladas  no  hay  diferencia  entre  bienes  dótales  y  paraferna» 
leí  respecto  á  su  administración  y  seguridad,  eatregueselos  ü  no  1% 
muger. 

Podemos,  sin  embargo  de  la  razón  que  al  parecer  acomp;<7ia  á  estas 
deducciones,  sostener  lo  (<etrrm¡Qadu  por  la  ley  ^e  Partida.  La  opinión 
contraria  eremos  se  funda  eo  bases  erradas.  Cuando  se  diú  la  ley  de 
Partida  sobre  parafernales,  regían  en  toda  la  España  layes  que  manda- 
ban que  las  mugeres  no  pudiesen  trattir  sin  ii>  encia  del  marido;  y  asi 
en  esto  no  ha  habido  novedad  alguna  introducida  por  las  layes  Recopi- 
ladas. Una  ley  dada  en  las  cortes  da  Najéra  decía  asi:  Esto  es  por 
fuero  de  Castiella  que  ninguna  deutijia  que  haya  marido,  non  puede  comprar 
ningún  heredamiento,  nin  puede  facer  fiadura  ninguna  contra  otro  sin  otorga- 
miento    de    su     marido Otra     del      fuero     de     Molina     mandubu:       La 

muger  que  fuese  maridada  non  haya  poder  de  empennar  nin  de  ven/Jer  sin 
mandamiento  de  su  marida.  Finalmente,  coa  mas  claridad  se  man<Ió  lo 
iDÍsmo  en  el  fuero  de  Sepulveda:  Toda  muger  casada  ó  manceba  en  cabe- 
llo,ó  vibda  que  morase  con  padre  ó  con  madre  en  su  casa,  non  haya  poder 
de  adebdar  ninguna  debda  mas  de  fasta  un  maravedí,  nin  de  vender,  seyendo 
de  seso,  si  non  fuer  con  placenteria  del  paritnte  con  qui  morare :  et  qui 
quier  que  mas  le  manlevare,  ol  comprare  lo  suyo,  á  menos  de  como  sobre  dicho 
es.  piérdalo  el  que  lo  comprare.  Esta  legislación  se  hizo  general  en  Castilln, 
como  se  ve  en  el  título  1.  Ii3.  5-  Fuero  vieja  y  en  los  tit.  18  y  20. 
lib,  3   Fuero  de   las    leyes. 

El  otro  error  es  asentar  que  el  marido  es  el  único  admidistrador 
de  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal,  cuando  no  hny  ley  alguna  que 
lo  mande;  y  se  quiera  asi  probar  la  propofeiclon  con  lo  mismo  que 
debía     demostrarse.       Vemos     aun      que    sicisdo     ein     disputa     e  ma  rido 
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consuman  en  el  uso  de  ambo?,  6  de  su  famiHa,  consintién- 
dolo la  muger,  no  tendrá  oblig;iCÍon  el  marido  ni  sus  h«^re- 
deros  de  abonar  su  valar;  á  no  ser  que  por  este  uso  se  ha- 
ya  hecho  mas  rico,  pues  entonces  estará  obligado  en  cuan- 
to utilizó;  6  si  hubiese  gananciales,  pues  entonces  h  mugep 
podrá  sacar  el  importe  de  dichos  bienes,  como  fondo  pues- 
to en  la  sociedad  conyugal.  Mas  si^  el  marido  los  consumió 
en  el  uso  de  su  casa  ó  familia,  ignorando  y  no  consinlien- 
dolo  su  ní)uger,  está  obligado  a  la  integra  restitución  de  su 
valor,  porque  no  se  presume  habérselos  donado:  lo  cual  pro- 
cede haya  6  no  gananciales;  pues  en  caso  de  no  haberlos 
los  deberá  reintegar  de  su  capital,  como  deuda  contra  él  (1).. 
1074.  La  muger  tiene  hipoteca  It-gal  sobre  todos  los 
bienes  del  marido  para  la  restitución  de  los  bienes  parafer- 
nales que  tácita  ó  espresamente  hubiese  entregado  á  su  ma« 
sido,   pero  si   ella   y    no  este  tuvo    la   adníinistracion,    enlon- 


du(ñí)  y  adm'nistrador  de  los  bienes  dótales,  en  muchos  casos  la  muge r  es 
administradora  de  el'os,  lo  que  pru-bn,  que  de  no  p/ider  tratar 
ni  contratar  sin  licencia  del  marilo,  no  se  sigue  que  tenga  incapacidad 
legal  para  administrar.  Cuando  el  marido  viene  á  pcbreza  por  «u  culpa, 
l>uede  la  muger  pedir  su  dote  y  aduiinistrarla  (L.  29.  t¡t.  II.  P.  4,) 
Uüa  ley  posterior  íl  las  I  y.-s  Recopiladas  dice  que  la  muger  dt^  un  ma- 
ride fallido  qiia  es  ejecuta  in,  cobrando  su  dote,  que  no  debía  volverle  a. 
ancomendar  su  administración  (cap,  17.  av  ti.  54.  Oíd.  di  Bilb):  esto  prueba  que 
elia  poüia  administrar,  y  p"r  eso  le  quita  toda  prelacion  si  vuelve  á 
darle  la  dote.  Revocada  la  principal  parle  de  esta  disposición,  se  orde- 
na ^UQ  en  la  confírmncioo  de  dichas  ordenanzas,  que  debrí  la  mugrr  pro- 
liar  qtjrf  hiz-»  á  su  marido  segunda  entrega  de  la  dote;  lo  qi.e  también 
demuestra  que  Ugalmente  pudo  no  hacerla.  Así  pues  no  es  el  marido 
siempre  el  ñnico  admini'tr-ador  de  ios  bienes  i'e  la  aoriedad  conyugal. 
Por  "tra  parte,  porque  la  muger  no  t'U--a  contratar  sin  lirencia  de  su 
mando,  no  se  sigue  que  debe  entregarle  todos  sus  bienes,  pues  que  si 
el  naa-i  ti»  no  se  la  diese  por  una  cansa  >^snl,  como  es  la  aílmioist'urioD 
<iv  BUS  bienes  par.  ft-rnaleí,  po  'ria  dársela  el  juez.  Finalmente,  de  ia 
«doctrina  que  impugnamos  se  sigua  una  igualdad  perfecta  entre  lo«  bienes 
paraferouleg  y  dótales,  j' esto  muchas  vacas  seria  perjudicial  á  la  muger, 
y  vendrían  las  leyes  penales  i  recibir  una  estension  que  el  legislador 
Bo  quiso  darl  s.  Por  ejemplo,  una  muger  condenada  por  adult;»rio, 
tendría  tami.i;-n  qu»  ferder  l'is  bieoas  parüfernaies,  cuando  el  derec'io 
solo    la    condena   á    la   pedida    de  los    doiales, 

(1^)     E*;b.   tom.    1.  pag.   77.  Gómez  en  la  L.   50,    de   Toro  n.   41. .y  sig, 
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ees  no  están  obligados  sus  bienes,  ca  luego,  dice  la  ley, 
que  el  marido  recibe  la  dote,  ó  las  otras  cosas  que  son 
ilamadas  paraftrna,  son  obligados  por  ende  todos  sus  bie- 
nes. Si  tiene  ó  no  esta  hipoteca  ta  misma  prelacion  que 
tiene  la  dote  respecto  á  Jas  hipotecas  tácitas  anteriores,  eg 
cuestión  que  no  e^tá  decididí  por  lasltíyeaj  pero  la  gene- 
ral opinión  de  4os  DD.  ee   Ja  niega  (1). 


0^    Gu iie rr.  juram.  confirtn.    Par(.    1.  ra^.   46.0.1.   V<Aa  Diacel.  tí. 
A.  6Jr.  Covar.  Var.  Hb.  1.  ca|i.  7,  o. i. 
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TÍTULO     XXVIII. 

DE    LAS    OBLIGACIONES  QUE  NACEN    DEL  CUASI     CONTRATO. 

1075.  Habiendo  tratado  ya  de  los  contratos  verdade- 
ros, sigúese  ahora  tratar  de  los  cuasi  contratos.  Estos  son 
unos  hechos  lícitos  por  los  cuales  quedan  obligados  aun  loa 
ignorantes  en  virtud  de  un  consentimiento  que  el  derecho  pre» 
sume,  atendida  la  equidad.  Deben  ser  hechos  lícitos,  porque 
de  los  torpes  6  ilícitos  no  nace  obligación  de  esta  natura- 
leza. Se  añade  que  la  obligación  nace  en  virtud  de  un  con- 
sentimiento presunto  o  ficto,  porque  esta  es  la  diferencia 
que  hay  entre  los  contratos  verdaderos  y  los  cuasi  contra, 
tos,  que  para  aquellos  se  requiere  consentimiento  verdade- 
ro, y  estos  nacen  de  presunto  o  fingido  por  el  derecho.  Mas 
como  las  leyes  nada  fingen  sin  fundamento,  esta  ficción  lo 
tiene  en  la  equidad  y  utilidad ;  y  asi  daremos  tres  reglas 
de  las  cuales  se  infiere  cuando  el  derecho  puede  fingir  que 
alguno  ha  consentido. 

1076.  1*.  Todo  hombre  se  presume  que  consiente  en  aque» 
lío  que  le  trae  utilidad.  De  este  fundamento  nace  la  obli- 
gacion  que  el  pupilo  tiene  de  indemnizar  al  tutor  de  los 
gastos  hechos  en  la  tutela,  aun  no  siendo  capaz  de  con- 
sentir  por  ser  infante. 

1077.  2.*  Ninguno  se  presume  que  quiere  enriquecerse 
con  daño  de  otro  (*).  De  este  fundamento  nace  la  obliga- 
ción que  tiene  de  restituir  aquel  á  quien  se  ha  pagado  al- 
go   indebidamente. 

1 '  78.  3.*  El  que  quiere  lo  que  antecede  no  debe  dejar 
de  querer  lo  que  es  consiguiente  (t).  Por  esta  regla  queda 
obligado  el  mastre  de  un  navio  á  pagarme  el  daño  que  se 
haya  causado  á  mis  cosas,  habiéndolas  recibido  para  trans- 
portármelas. 


(* )     R^gla    17.    lit,   34    P.  7. 
(,t)     Rpg!a   29.    tit.    lit. 
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1079.  Aunque  son  muchos  los  cuasi  contratos,  aquí  so- 
lamente trataremos  de  los  principales,  que  son  seis.  1."  La 
administración  de  negocios  ágenos,  2.°  La  tutela.  3."  La  he* 
rencia.  4.°  La  comunión  de  cosas.  5.**  La  aceptación  de  la 
herencia.  6.®  La  paga   indebida. 

1080.  1.°  El    primer  cuasi  contrato  es  la  administración 
de  negocios  ágenos.     Mas  para  que  se  entienda  perfectamen- 
te que  cosa  es,    daremos  su  definición,  y  la  espÜcaremos  con- 
secutivamente.    Es,  pues,  un  cuasi  contrato   por  el   cual   uno 
recibe  gratis   la  administración   de   algún  negocio  estrajudicial 
de  otro,  ignorándolo  él  (1).     .Se   dice    que  es  un   cuasi   con- 
trato,  porque  si  interviniese  consentimiento   verdadero  y  efec- 
tivo  de   ambas   partes,    este    que    de    su    voluntad    manejaba 
el   negocio   ageno,    se  llamaria    mandatario   ó  procurador,  no 
negotiorum  gestor.     Se  dice   que    se    toma    la    administración 
de  algún  negocio   de  otro   ignoi'ándolo  él,    porque    si   el  otro 
tiene  noticia  de   lo  que    se    hace,  y   calla    permitiendo    que 
prosiga,  será  mandato  tácito.     Se  añade  que    ha   de    ser  7ie« 
godo  estrajudicial,    porque    si  uno  se  ofrece    á    responder  por 
otro  en  juicio  se   llama    defensor;   y    de  aqui   es   que    la  mu- 
ger   puede   hacer  este   cuasi   contrato,  y  no   puede    pedir  en 
juicio   por  otro.     Finalmente,    debe    ser   de  su  voluntad  y  gra- 
lis:   de   otra  suerte    será    esta   administración    un  negocio   in- 
nominado,  que    ni  será  locación   ni  contrato    do   ut    des,  pues 
el   ignorante   no  ha  consentido  en   dar  paga. 

1081.  De  este  cuasi  contrato  nace  una  recíproca  obli- 
gación entre  el  administrador  y  el  ausente,  o  por  decirlo 
mas  bien,  tiene  sus  peculiares  obligaciones  cada  uno  de  los 
düs,  las   que   veremos  aqui. 

1082,.  Las  obligaciones  del  administrador  son  tres.  La  1.* 
es  administrar  el  negocio  ageno  útilmente,  pues  en  tanto  obli- 
ga al  ausente  é  ignorante,  en  cuanto  le  promueve  su  utüi. 
dad    (2).     De  aqui  es  que  si   uno  hizo   gastos   en   la   cosa  de 


(1)     L,  26.  (U.   12.   P,  5. 

C<?)     Ll.  26   y   29.  tit.    1¿-    P.    5. 
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otro  que  solo  son  para  deleite  y  recreación,  no  tendrá  ac- 
cion  contra  él  para  indemnizarse  (I).  Pero,  si  el  negoliorum 
gestor  hizo  gastos  que  parecia  que  ef-  ctivaineivte  promovían 
la  utilidad  d-^l  otro,  y  después  no  resultó  ser  hsí,  con  to« 
do  esto  tiene  acción  para  recobrarlos  (2j.  2  '  El  adminiitra» 
dor  de  negocios  ágenos  por  lo  regular  está  oblijíado  á  pres- 
tar la  culpa  leve,  esto  e?,  á  poner  hasta  la  diligencia  me- 
dia (3).  Mas  algunas  veces  estará  obligado  hasta  la  Ieví?i» 
roa,  como  en  el  caso  que  hubiese  otro  mas  diligente  que 
se  ofreciese  á  administrar  el  negocio  (4).  Otras  veces  solo 
estará  obligado  a  la  culpa  lata,  como  si  administrase  el 
negocio  de  otro  que  estaba  del  todo  abandonado,  de  suerte 
que  á  no  hacerlo  él  se  hubiera  perdido  (5).  Finalmente,, 
puede  quedar  obligado  aun  al  caso  fortuito  ;  y  esto  seria  si 
el  administrador  se  metie?e  en  un  negocio  peligroso,  de 
aquellos  que  no  acostumbraba  hacer  el  ausente,  como  si 
entablase  comercio  marítimo  y  pereciese  la  nave,  ú  otro 
semejante  ;  pues  en  todo  caso  la  pérdida  será  para  solo  el 
negoliorum  gestor  (6).  3.*  El  administrador  de  cosas  agenas 
e.-tá  obligado  á  dar  cuentas  al  dueño  de  lo  que  haya  pro* 
duciJo  el   negocio,   deducidas   las  espen.-as   (7). 

1083.  Las  obligaciones  del  ausente  son  otras  tres.  1,*- 
El  administrador  de  negocios  obliga  no  solo  al  ignorante, 
sino  aun  al  que  ha  de  nacer,  al  furioso,  y  aun  en  caso  de 
errar  en  la  persona,  como  si  administrase  un  negocio  de 
G^yo  creyendo  que  era  de  su  amigo  T.icio  (8).  La  razon- 
es, porque,  aqui  no  se  requiere  verdadero  consentiniiento, . 
sino    que   basta   para    obligar  á   otro  que    se   haya   promovido. 


L.  26  V.  Epor  pn^p,  tit.   12,  P.   5,,   y  la  29.    del  mismo    tif. 

28.  (Ifl  misal'   tit.    y   P. 

30.  tit.    12.   P.   5. 

31.  del  mismo    tit. 

30.  ya  citada. 
.33.  tit,    1?.    P     5. 
3!. 

31.  tit,    12.    P.   5- 


(1) 

L 

t2) 

L 

(3) 

L 

0) 

L, 

0) 

L. 

C6) 

L. 

(') 

L 

y) 

L 
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SU  utilidad,  y  nadie  duda  que  esta  se  puede  promover  en 
favor  del  ignorante,  furioso,  ó  del  que  está  por  nacer.  2.* 
No  cesa  la  oblig^icion  del  ausente  si  la  utilidad  promovida 
pereciere  por  caso  fortuito  (*} ;  v.  gr,,  si  yo  reedifiqué  6 
reparé  la  casa  de  Ticio  que  amenazaba  ruina,  este  queda 
obligado  á  pagarme  los  gastas  hechos,  aunque  después  la 
dicha  casa  perezca  por  un  incendio.  La  razón  es,  porque 
en  los  contratos  por  lo  regular  no  se  presta  el  caso  fortui- 
to. 3/  Finalmente,  el  ausente  queda  obligado  á  indemniz-^r 
al  administrador  de  los  gastos  hechos  en  su  utilidid  (I). 
La  razón  es  la  segunda  regla  ya  dada,  que  ninguno  se 
ipresume   que   quiere   enriquecerse  con  daao  de  otro. 

10-J4.  Lís  acciones  que  nacen  de  este  cuasi  contrato 
son  dos :  una  directa  y  otra  contraria.  La  primera  se  da 
al  ausente  contra  el  que  administró  sus  negocios  para  que 
dé  cuentas,  resarza  los  daños  si  los  hubiere  causado,  y  para 
todo  lo  dem:is  á  que  hemos  dicho  está  obligado  el  ner/utio» 
rum  sfst'jr  (t).  Lh  segunda  compete  al  adcninistrador  con- 
tra il  ausente  para  que  le  indemnice  de  las  impeusas  ne» 
cesaria-   y  üiiles  ázc.   (j). 

1085.  2.*'  El  segundo  cuasi  contrato  es  la  tutela.  Esta 
se  puede  considerar  de  diversos  modos:  respecto  de  la  re< 
publica  es  cargo  publico  :  respecto  del  puprlo  que  está  bajo 
de  ella  es  una  cualidad  de  los  hombres  que  no  están  bajo 
de  potestad,  de  los  cuales  unos  están  b^jo  de  tutela  ó  cu- 
Tatela,  y  otros  á  nada  de  esto  están  suj'  los.  Pero  si  con- 
sideramos la  obligación  que  resulta  entre  el  tutor  y  el  pa« 
pilo,  veremos  que  nace  de  un  cuasi  contrato,  parque  aun* 
que  el  pupilo  no  se  puede  obligur  directamente  ni  consen- 
tir en  cosa  alguna,  con  todo,  aquí  se   presume   que  consien» 


(•)  L.  30.  tit.  12.  P.  5, 
(1)  L.  28.  lit.  l¿.  P.  5. 
{■\)     L.    26  ai   tin    xu.   12   P.    5. 

«^^j     L.  2i.,     y   ciiaUs  se   llamea    necesarias  6  útiles,    lo    ensena   la 
L.   10.   til,  33.  P.  7. 
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te   según  la  regla  primera  dada  arriba  :  iodo  hombre  se  pre' 
sume    que  consiente   en  lo  que  le    trae   utilidad. 

1086.  La  acción  que  nace  de  este  cuasi  contrato  se 
llama  acción  de  tutela,  la  cual  es  ó  directa  ó  contraria. 
La  primera  intenta  el  pupilo,  y  la  segunda  el  tutor  :  aquel 
para  que  se  le  den  cuentas  de  la  administración,  y  para  que 
se  le  resarzan  los  daños  si  los  ha  habido  :  este  para  que 
se  le  indemnice.  Estas  mismas  acciones,  cuando  se  inten- 
tan por  el  menor  contra  el  curador,  ó  por  el  curador  con- 
tra el  menor,  se  llaman  útiles  (*).  Finalmente,  estas  ac- 
ciones no  se  deben  confundir  con  la  que  se  da  contra  el 
tutor  sospechoso,  ni  contra  el  que  dio  malas  cuentas,  pues 
aquellas  nacen  de  cuasi   contrato,  y   estas  de  delito   (t). 

1087.  3.°  y  4.°  El  tercer  cuasi  contrato  es  la  heren- 
cia, y  el  cuarto  la  comunión  de  cosas.  Propiamente  hablan» 
do,  una  y  otra  son  derecho  en  la  cosa,  esto  es,  un  dere- 
cho hereditario,  y  un  derecho  común  6  que  pertenece  á 
muchos :  pero  la  administración  de  una  hacienda  6  de  otra 
cosa  común  es  cuasi  contrato,  porque  el  que  administra  se 
presume  que  consiente  en  dar  cuentas  con  exactitud,  y  en 
hacer  a  su  tiempo  la  división  (1),  siendo  constante  que  quien 
quiere  lo  que  antecede  debe  querer  lo  que  es  consiguiente. 
Asi  mismo  aquel  de  quien  es  la  herencia  ó  cosa  que  se 
administra,  se  finge  que  consiente  y  se  obliga  á  indemnizar 
al  administrador,  porque  ninguno  debe  enriquecerse  con  de- 
Irimento  de   otro  (2). 

lOuB.  5.°  El  quinto  cuasi  contrato  es  la  aceptación 
de  la  herencia.  El  heredero,  pues,  por  este  acto  cuasi  con- 
trae con  los  legatarios  y  fidcicomiíarios,  y  se  presume  que 
se  obliga  a  pagarles  sus  legidos  y  fi  leicomisos  (3).  Mas  á 
los  acreedores  del  difunto  cjueda  obligado   en  virtud   del  con» 


(»)  Véase   la    L.    2.    lit.  7.    lib.   3.    Fue.    Real. 

(  +  )  L.    1.    y   s¡2;i!ienttís    tit.    18.    P,    6. 

(1)  Piiiuipu»  del    tit.   15.    P.  6.,  y    L.    6.    del    dicho    tit. 

(2)  Dicha  ley   6.  al   fin. 

(3)  L.  3.    tit.    9.    P.    e. 
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trato    mismo   porque  se  obligó  él,    pues   representa  en  todo 
su   misma   persona. 

1089.  La  acción  que  nace  de  este  cuasi  contrato  se 
da  á  los  legatarios  y  fideicomisarios,  y  á  todos  aquellos  á 
quienes  se  debe  algo  por  el  testamento  contra  el  heredero 
que  acepto  la  herencia,  para  que  les  pague  cualquiera  cosa 
que  les    toque  en    su  virtud  con  sus    frutos  y  accesiones. 

1090.  6.°  El  ultimo  es  la  paga  indebida,  la  cual  es 
un  cuasi  contrato  por  el  cual  wio  que  por  error  de  hecho  ha 
pagado  algo  que  ni  aun  naturalmeute  debe,  se  presume  que 
obliga  al  otro  d  la  restitución  de  lo  que  por  ignorancia  recibió 
(1).  Se  dice  que  es  un  cuasi  contrato,  porque  como  ninguno 
se  presume  querer  enriquecerse  con  detrimento  de  otro,  el 
que  recibe  queda  obligado  á  la  restitución  de  la  misma  ma- 
nera que   si  hubiere   recibido  á   mutuo. 

1091.  Mas  para  que  haya  lagar  á  la  repetición  de  lo 
pagado  indebidamente  se  requieren  tres  cosas,  que  se  deducen 
déla  definición  dada,  estas  son:  1.^  en  el  que  paga  ignoran- 
cia: 2.*  que  lo  pagido  no  se  deba  ;  y  3.  en  el  que  recibe 
buena  fe.  Por  lo  que  hace  á  lo  primero,  hemos  dicho  que 
en  el  que  paga  se  requiere  ignorancia,  porque  si  S  sabien- 
das paga  lo  que  no  debe,  se  presume  que  dona  (2).  Mas 
la  ignorancia  puede  ser  de  derecho  ó  de  hecho;  el  que  pa- 
ga por  ignorancia  de  derecho  no  puede  repetir  en  castigo 
de  faltar  á  la  obligación  que  todos  tienen  de  saber  las 
leyes,  si  no  es  que  sea  soldado,  muger,  menor  de  25  años, 
o  labrador,  que  están  escusados  (3).  El  que  pago  por  igno- 
rancia de  hecho  tiene  repetición,  porque  en  esto  puede 
cualquiera    padecer   engaño   (4j. 

1092.  Se  requiere  en  segundo  lugar  que  la  paga  sea  in- 
debida (t).  Mas    una   cosa  puede   ser  indebida,  ó  porque  aun- 


(1)  L.  2S.  tit  u.   P.  5. 

(2)  L,  30.  tit.    14    P.  5. 

(3)  L.  31,  tit.    14.   P,   5. 

(4)  Arg.    de    la  ley   31.   ya   citada. 

(t)     a    quien   incumba  la    prueba  lo   dieen    las  leyes  29,  lii.   14,   P.  5, 
y   §.  tit.    14.    P.    3, 
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que  se  debe  naturalmente,  no  se  debe  por  derecho  civil,  ó  por- 
que  aunque  se  debe  por  esíe  derecho,  no  se  debe  por  e!  natu- 
ral, ó  porque  de  ningún  modo  se  debe.  En  el  primer  caso  no 
se  puede  repetir  lo  pagado,  porque  el  que  recibió  tiene  jus- 
to derecho  de  rer.tenciou  (I),  lo  cual  no  sucede  en  los  do8 
posteriores,  y    por  eso  se  concede    repetición. 

1093.  Finalmente,  en  el  que  recibe  ha  de  haber  buena 
fe,  pues  si  sabe  que  nada  se  le  debe,  y  con  todo  recibe.es 
ladrón  (J)  aunque  por  ser  esto  difícil  de  probar  no  se  le  re- 
convendrá con  la  acción  de  hurlo,  sino  con  la  de  este 
cuasi  contrato,  que  se  llama  condición  6  acción  para  co- 
brar  lo    pagado   indebidamente. 


TITULO    XXIX. 

POR  MEDIO  DE  QUE  PERSONAS  SE  ADQUIERE  LA 
OBLIGACIÓN. 

1094.  Este  titulo  es  el  mismo  que  el  IX  del  libro  11, 
pues  por  las  miomas  personas  por  quienes  adquirimos  las 
cosas,  adqiiirimos  las  obligacione-,  por  lo  cual  se  omite  tra* 
trar   de  él  por  no  haber  otra  cosa  que  añadir. 


<l)     Atg.   de   áhh\  ley   31. 
\X)     L.    37.     lit   14.  P,  &, 
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D^  LOS  MODDS  DK  DESATARSE  LAi  OBLIG!\CIONES. 

1095.  Hsm^s  coi)cliic]i>  ya  la  materi  i  dd  contratos;  mas 
como  no  solo  importa  saber  como  se  contraen  l.is  ob'igacio- 
nes,  sino  también  como  se  disuelven  d^sp^es  de  contraída?, 
sigúese  ahora  tratar  da  esto  en  el  ultimo  título  de  este 
libro. 

1096.  Toda  obligación  se  quita,  óipso  y^íre,  ó  mediante 
alguna  escepcion.  Se  dice  quitarse  una  obligación  ipso  jure., 
cuando  el  modo  de  disolverla  surte  su  efecto  desde  el  ins- 
tante en  que  existe,  sin  necesidad  de  que  se  oponga  escep- 
cion alguna;  v.  gr.,  en  h  compensación.  Por  el  contrario: 
se  quita  la  obligación  mediante  escepcion,  cuando  no  se  di- 
suelve hasta  el  momento  en  que  se  opone  ;  v.  gr.,  la  deu- 
da contriida  por  un  hijo  de  familia  que  recibió  á  mutuo. 
En  este  título  se  trata  de  los  modos  de  disolverse  la  obÜ» 
gacion  ipso  jure^  Estos  son  de  dos  maneras,  o  comunes  á 
todos  los  contratos,  ó  propios  y  peculiares  de  alguno  ;  v.  gr., 
la  paga  es  común  a  todos  los  contratos;  y  asi  de  este  mo- 
do se  acaba  la  obligación  del  mutuo,  comodato,  compra  &c. 
Por  el  contrario  :  por  el  mutuo  disentimiento  solo  se  desa- 
tan los  co!)trato5  consensúales  :  la  razón  es,  pori}ue  no  hay 
cosa  mas  natural  como  que  todo  se  disuelva  del  modo  que 
se  unió.  Los  modos  comunes  de  disolverse  los  contratos  son 
seis:  1.°  la  solución  ó  paga:  2."  la  compensación;  3.°  la 
confusión:  4.°  la  ob'acion  y  consignación:  5."  la  destruc- 
ción de  la  cosa  ;  y  6.°  la  novación  (l).  Entre  los  propios 
no  contaremos  mis  que  el  mutuo  disenso,  porque  el  dar- 
se por  recibido  de  la  cosa,  quy  llamabnn  los  amigues  acep- 
tilacion,  puede  tener  entre  nosotros  lugar  en  todos  los 
Contratos. 

1097.  El   primer  modo  de  quitarse  cualquiera  obligación 

ti)     L.    2.  til.  14.  P.   5, 
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es  la  solución  ó  paga,  la  cual  es  una  verdadera  entrega  de 
aquello  que  se  contiene  en  la  obligación  (I).  Se  requiere  una 
verdadera  entrega  para  que  se  distinga  de  la  compensa- 
ción, porque  aunque  dice  un  proloquio  de  derecho,  que 
compensar  es  pagar,  se  entiende  en  cuanto  al  efecto,  el 
cual  es  el  mismo  que  cuando  realmente  se  paga.  Pero  ha- 
blando en  rigor,  la  compensación  no  es  la  paga  de  que 
aqui  hablamos,  porque  no  se  presta  materialmente  lo  que 
en  virtud    de    la   obligación   se   debe. 

1098,  Pueden  pagar  todos  aquellos  que  tienen  la  libre 
administración  de  sus  bienes.  De  donde  se  sigue  que  el  pu- 
pilo es  incapaz  de  hacer  paga.  Mas  para  el  valor  de  la  pa- 
ga importa  poco  que  uno  pague  por  sí  ó  por  otro,  ya  sea  ig- 
norante o  invicto  (2),  pues  siempre  se  estingue  la  obliga- 
ción. Es  verdad  que  el  que  paga  por  uno  que  contradice 
no  tiene  acción  contra  él  por  la  cantidad  que  paga;  pero  la 
tendrá  si  el  acreedor  le  cede  sus  derechos.  A  mas  de  esto, 
la  paga  se  debe  hacer  de  aquello  que  precisamente  se  debe, 
y  no  una  cosa  por  otra,  si  no  es  que  consienta  el  acree- 
dor (3).  En  tercer  lugar  se  debe  pagar  toda  la  deuda  de 
lina  vez,  y  ninguno  debe  ser  forzado  á  recibir  paga  hecha 
por  partes,  por  varios  inconvenientes  que  traen  estas  pa- 
gas (t).  Uno  de  ellos  es  la  facilidad  conque  se  disipa  el 
dinero  recibido  en  porciones  menudas.  Se  debe  también  pagar 
en  el  lugar  y  tiempo  que  se  trató,  y  el  que  paga  mas  tar- 
de, ó  de  otra  suerte  de  como  se  convino,  queda  obligado  á 
pagar    á   su  acreedor    los    daños   y  perjuicios    (4). 

i 099.  Finalmente,  el  efecto  que  produce  la  paga  hecha 
como  hemos  insinuado  es  estingir  al  momento  toda  la  obliga- 
ción  dol   deudor  para   con   su  acreedor,   y   como    cesando    la 

(!)     LL.  1.   y  5.    (if.  14,   P.  5. 

(2)  L.  3.   al  fia    v.   R,    non    tan    solamente,   tit.  14.    P.    5,  *  y    Ante 
5.    n.  3,  tlt.  2).  lib-  5.   Autos    acordados. 

(3)  Dicha    ley   3.    en   e'    principio. 

(f)     L.  9.  tií.   20.    lib.    3.    Fuero    Keal. 

(4)  LL.  3.    lit.   8.   (if.    U.    P;  5, 
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obligación  principal  deben  también  cesar  las  accesorias,  se 
sigue  que  quedan  también  libres  los  fiadores,  prendas  é  hi- 
potecas,  si   las  hubiere  (1) 

1100.  El  segundo  modo  común  R  todas  las  obligacio- 
nes es  la  compensación,  la  cual  no  es  otra  cosa  que  con- 
trapesarse la  obligación  del  deudor  con  la  del  acreedor  (2). 
Veamos  ahora  sus  requisitos  y  sus  efectos.  Los  requisitos 
son  tres.  1.°  Que  uda  y  otra  deuda  sea  eficaz,  líquida  y 
pura ;  porque  una  deuda  eficaz  ó  innegable  no  se  puede 
compensar  con  otra  ineficaz,  ó  acerca  de  la  cual  se  pueden 
oponer  escepciones,  como  tampoco  una  líquida  y  determi- 
nada con  otra  ilíquida,  ni  una  pura  con  otra  condicional, 
porque  en  todos  estos  casos  es  incierto  si  se  debe,  o  á  lo 
menos  cuanto  se  debe  (3).  El  2.°  que  una  y  otra  deuda 
tengan  estimación  determinada;  por  lo  cual  un  gdnero  con 
otro  no  se  puede  compensar  {*) ;  v.  gr.,  Ticio  me  debe  un 
libro,  y  yo  á  él  un  caballo,  en  este  caso  no  podrá  tener 
lugar  la  compensación.  El  3.°  que  uno  mismo  sea  deudor 
y  acreedor  ;  y  asi,  si  mi  hermano  debe  á  Ticio  cien  pesos, 
y  yo  le  debo  á  él  otros  tantos,  no  podrá  haber  compen- 
sación, porque  no  es  uno  mismo  el  deudor  y  el  acreedor  (4). 
El  efecto  de  la  compensación  es  el  de  la  paga ;  pero  si 
las  deudas  son  de  diversa  cantidad,  la  deuda  mayor  se  dis- 
minuye todo  aquello  que  importa  la  menor  (t)  ;  v.  gr.,  Ti- 
cio me  debe  mil  pesos,  y  yo  á  él  seiscientos,  en  este  caso 
por  la  compensación  se  disminuye  la  deuda  de  Ticio  á  cua- 
trocientos pesos,   los  cuales    solamente   tendrá  que    pagarme. 

1101.  El  tercer  modo  de  quitarse  la  obligación  es  la 
confusión,  por  la  cual  entendemos  aqui  el  caso  en  que  se 
junten  en   una  misma  persona  los    derechos    de   acreedor  y 


(1) 

L.    1.   tit.  14.  P.  5. 

(2) 

L.    20.   del  mismo  tit, 

(*) 

L.    21. 

(3) 

Dicha   ley    2Ü  al    fin. 

(4) 

L    21.    tit.    11.  P.    5. 

(í) 

L.    22. 
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de  deudor.  Que  en  este  supuesto  se  desata  la  obligación 
es  claro,  porque  ;  quien  podrá  ser  deudor  y  acreedor  de  sí 
mismo  ?  Este  caso  se  puede  figurar  en  la  herencia  ;  v,  gr., 
Ticio  me  debe  rail  pesos  :  al  tiempo  de  su  muerte  me  ins- 
tituye por  heredero  en  su  testamento :  si  yo  acepto  la  he- 
rencia por  el  mismo  hecho  me  hago  acreedor  de  mi  mismo, 
porque  como  heredero  sucedo  en  todos  los  derechos  y  obli- 
gaciones del  difunto.  Lo  mismo  puede  suceder  en  la  socie- 
dad  universal,  y   también  se   acabará    la    obligación. 

1102.  *  La  extinción  de  la  obligación  principal  que 
tiene  lugar  cuando  el  acreedor  viene  á  ser  heredero  del 
deudor,  obra  también  la  extinción  de  la  obligación  de  los 
fiadores ;  porque  extinguida  la  obligación  principal,  se  extin- 
gue también  la  accesoria.  Pero  la  extinción  de  la  obliga- 
ción de  la  fianza  que  obra  la  confusión  cuando  el  acreedor 
sucede  al  fiador,  ó  el  fiador  al  acredor,  no  trae  la  extin- 
ción de  la  obligación  principal,  porque  no  tiene  para  exis- 
tir  necesidad    de   la    obligación    accesoria. 

1103.  El  cuarto  modo  por  el  cual  se  puede  quitar  toda 
obligación  es  la  oblación  y  consignación  de  la  deuda.  Este 
tendrá  lugar  siempre  que  el  acreedor  sea  moroso  en  recibir 
la  cantidad  adeudada,  ó  porque  no  quiere,  o  porque  no 
puede  ;  v.  gr.;  uno  me  vendió  á  mi  una  casa  en  diez  mil 
pesos  con  calidad  de  reconocerlos  á  usura  mientras  no  se 
los  pagase:  pasado  algún  tiempo  le  ofrezco  el  dinero,  y  el 
no  le  quiere  recibir  por  continuar  percibiendo  las  usuras  ." 
en  este  caso  puede  usar  de  la  oblación  o  consignación.  Esta, 
pues,  es  un  modo  de  quitarse  la  obligación  por  presentar 
el  deudor  al  juez,  y  depositar  toda  la  suma  que  debe  á  su 
acreedor  (J),  á  quien  la  ha  ofrecido  en  lugar  y  tiempo  conve- 
niente, y  no  ha  querido  ó  no  ha  podido  recibírsela  (1).  Se 
requiere,   pues,  que  se  haya   ofrecido    el   dinero    al   acreedor 


(  +  )     Véanse    las   leyes  9.   tit.   20.   lib    3.    Fuero  Real.    3S  tit  13.  y   14. 

tit.    12.    P.    5. 
(1)     L.   8   tit.    14  P.  5. 
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en  tiempo  y  lugar  conveniente,  y  que  éste  no  le  haya  re- 
cibido ;  y  que  dicho  acreedor  sea  citado  por  el  juez  para 
que  vea  depositar  y  guardar  el  dinero.  El  efecto  que  pro- 
duce  este  acto  es:  1."  Que  el  deudor  queda  libre  de  toda 
obligación  como  si  hubiese  pagado.  2.'^  que  cesan  de  correr 
las  usuras.  3.°  Que  si  por  algún  caso  se  pierde  el  dinero 
en  dicho  depósito,  no  se  pierde  para  el  deudor,  sino  para 
el  acreedor  (1). 

1104.     Sigúesela  destrucción   de    la  cosa,  por  la   cual  se 
acaba   toda    obligación   indistintamente,  proceda   del    contrato 
que    procediere.     Pero   es  menester  hacer  distinción  en  la  co- 
sa que   se    debe,    para    saber   como    y  cuando   se   quitara  la 
obligación  de  este  modo.     La   cosa   adeudada   puede   ser  gé- 
nero,  y.    gr.,  un   caballo;  ó  especie,  v.  gr.,  tal  caballo;   o   can- 
tidad,   V.   gr.,    cien   pesos.     Si    se    debe  género    ó  cantidad, 
la    pérdida   6   destrucion   de   la  cosa    no    libra,  porque  el  gé- 
nero  6  la  cantidad    nunca   perecen  (t).     Pero  si  se  debe  una 
determinada  especie,  v.   gr.,   esta   casa,  ó   tal  caballo  de    la 
caballeriza,   pereciendo    dicha    especie,   se  estmguió    la   obli- 
gación (2).     La    razón   es  porque   lo  que   ya   no  existe  es  im- 
posible  entregarle.     Se  esceptúa  el  caso  de  que  la  cosa  pere- 
ciese por  dolo  6  culpa  del  deudor,  ó    si   éste  fuese   moroso 
en  entregarla,    pues   entonces  deberá   pagar  la  estimación  de 
la  cosa  perdida  (3). 

2105.  El  sesto  y  último  modo  común  de  quitarse  las  obli- 
gaciones es  la  novación,  que  no  es  otra  cosa  que  una  trans- 
fusión ó  traslación  de  la  primera  deuda  y  obligación  en  otra 
nuevÉtobligacion  civil  ó  natural  sin  intervención  de  nue- 
va persona;  de  suerte  que  la  primera  queda  estinguida,  y 
libres  la    hipoteca   y    prendas    ligadas   á  ella,   y    cesan   o    de- 


(1)  L.    8.  ya  citada  al  fio. 
(t)  L.    10,    Cil.  I.    P,    3. 

(2)  L     9  tit.   14,    P.    5.    *  L.    18,    tit.   H,    P    5. 
(3)  Dicha  ley.   9,    «    L.    18  y    19.    út.    11.  P,  5. 
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jan   d%  correr  los  intereses  en   ella  pactados,   estando  hecha 
legítimamente   (I). 

1106.  La  novación  es  de  dos  maneras:  una  que  se  llama 
voluntaria,  y  otra  necesaria  :  la  primera  es  la  que  se  hace 
por  voluntad  de  los  contrayentes  mediante  alguna  conven- 
ción ;v.  gr.,  convenimos  en  que  el  dinero  que  tengo  en  de- 
pósito le  tenga  á  mutuo  :  aqui  ninguno  nos  precisa  á  novar; 
y  asi,  esta  novación  es  voluntaria.  La  necesaria  es  la  que  se 
hace  en  juicio  por  la  litis  contestación,  la  cual  se  llama 
aumentativa  6  cumulaíiva,  porque  no  estingue  la  obligación 
primera,  antes  bien  la  robustece  y  fortifica  mas ;  v.  gr., 
debo  cien  pesos  en  virtud  de  mutuo  :  se  presenta  el  acree- 
dor contra  mi  para  que  se  los  pague  :  se  me  manda  con- 
testar el  pleito:  contestándole  yo  se  hace  novación  y  de- 
biendo antes  solamente  por  mutuo,  comienzo  ya  á  deber 
por  el  cuasi  contrato  de  la  litis  contestación ;  y  asi,  cuan- 
do se  me  haya  condenado  á  pagar,  no  se  me  reconvendrá 
por  el  actor  con  la  acción  de  mutuo,  sino  con  la  acción  de 
cosa  juzgada    (2). 

1107.  Para  que  se  entienda  haber  novación,  es  menester 
que  los  contrayentes  lo  espresen  claramente,  y  asi  porque  uno 
se  obligue  de  nuevo  á  pagar  la  misma  cosa  en  virtud  de 
otra  obligación,  no  se  entiende  apartarse  del  primer  con- 
trato, sino  afirmarle  mas,  añadiendo  obligación  á  obliga, 
cion.  En  consecuencia  de  esto  no  se  hace  propiamente  no- 
vación por  la  intervención  de  nueva  persona  en  el  con- 
trato, a  menos  que   se  pacte  espresamente   (a). 


(1)  L.    15.   tit.   14.   P.    5. 

(2)  Véase  á   Febr.,  tom.  5.  pag.   120.    d.    12.   y    pag.    123.   n.  16. 

(n)  Esta  especie  de  novación  se  llama  con  delegación.  Común- 
mente  dividen  á  la  Dovacion  en  una  que  se  baca  sin  delegación,  y  otra  con 
ella.  La  primera  se  hace  cuando  permanece  el  mismo  deudor  y  acreedor 
y  solo  muda  la  forma  de  la  obligación.  La  segunda  es  cuando  se  mu- 
da la  persona  del  deudor.  La  novación  sin  delegación  se  puede  verificar 
de  tres  modos:  1.°  Mudando  la  especie  de  la  obligación;  v.  gr.,  debía 
antes  cien  pesos  por  deposito,  y  ya  los  debo  por  mutuo.  2."  Añadien- 
do, ó    quitando    alguna    cosa   á  la    primera    obligación  ;    f.  gr.,  antes  dcbia 
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1108.  Sigílense  ahora  los  modos  peculiares  de  disolverse 
algunos  contratos.  Entre  estos  ponían  ios  antiguos  la  acep- 
tilacion  y  el  mutuo  disenso.  Por  aceptilacion  entendían 
el  darse  uno  por  recibido  de  lo  que  se  debe  y  perdonarlo 
al  deudor,  el  cual  se  puede  tener  en  el  dia  por  modo  de 
disolverse  cualquiera  obligación,  no  solo  las  verbales,  como 
querían  los  romanos;  de  suerte  que  entre  nosotros  no  habrá 
mas  modo  peculiar  de  quitarse  algunas  obligaciones  que  el 
mutuo  disenso.  Este  no  es  otra  cosa  que  una  convención 
contraria  á  la  primera  que  todavía  no  se  había  cumplido 
por  ninguna  de  las  dos  partes;  v.  g.,  había  yo  convenido  con 
Ticio  en  que  se  compraría  tal  cosa  en  dos  mil  pesos,  y 
después  nos  apartamos  uno  y  otro  del  contrato  celebrado, 
este  será  mutuo  disentimiento.  Todo  esto  es  claro,  y  no  hay 
m^s  que  advertir  sino  que  de  este  modo  se  desatan  los 
contratos  consensúales  antes  de  cumplirse  por  ninguna  de 
las  dos  partes,  pues  aunque  puedan  apartarse  aun  en  el 
caso  de  haberse  entregado  la  cosa  y  el  precio,  esto  mas 
es  hacer   un  nuevo  contrato   que   disolver  el    primero. 


yo  cien  pesos  sin  usuras,  ahora  prometo  ios  mismos  con  usuras.  3.°  Si 
nada  se  muda,  sino  solamente  se  renova  la  primera  obligación.  La  no* 
vacien  con  delegación  se  verifica  tomando  otra  persona  en  si  la  obliga* 
ción,  de  suerte  que  quede  enteramente  libre  el  deudor  principal;  yes* 
ta  es  la  que  se  llama  espromision.  Véanse  algunos  casos  de  novacio- 
nes  menos   propias   que   trae  Febrero    en  el  lugar  ya  citado  n.    15. 


LIBRO  CUARTO. 

TÍTULO    I. 

PE  LAS  OBLIGACIONES  QUE  NACEN  DE  DELITO. 


1109.  Todo  derecho  á  la  cosa,  seguo  se  ha  dicho  ar- 
riba, nace  de  la  obligación.  Esta  trae  su  origen,  ó  inmedia- 
tamente de  la  equidad,  6  mediante  algún  hecho,  el  cual  es 
ó  lícito  ó  ¡lícito.  El  iicito  le  hemos  llamado  convención 
tratando  de  los  contratos.  Mas  como  el  hecho  ilícito,  que 
es  otra  fuente  de  diversas  obligaciones,  se  llama  delito  ó 
maleficio,  sigúese   ahora   tratar  de  los   delitos» 

ARTÍCULO     1.** 

DE    LOS    DELITOS    EN    GENERAL, 

1110.  Por  delito  entendemos  wn  hecho  ilícito  cometido  vQ' 
luntariamenle,  por  el  cual  se  obliga  quien  le  ejecuta  asi  á  la  resii- 
tucion  como  á  la  pena  (1).  Se  llama  el  delito  un  hecho,  porque 
de  la  clase  de  delitos  están  escluidos  los  pensamientos  (2). 
Ilícito,  porque  cuando  no  hay  ley  que  prohiba,  sea  natural 
6  civil,  no  se  delinque  obrando.  Debe  ser  cometido  volun' 
tariamente,  porque  faltando  la  libertad,  ningún  hecho  se 
puede  imputar.  Finalmente,  se  añade  que  por  el  delito  se 
obliga  quien  le  comete  a  la  restituciori  y  d  la  pena,  porque 
en  todo  hecho  ilícito  hay  dos  cosas  que  considerar,  el  da- 
ño hecho  á  otro,  y  la  infracción  de  las  leyes :  lo  primer© 
solo  se  puede  subsanar  por  la  restitución  en  cuanto  fuere 
posible  ;  y  por  lo   segundo    es  justo  que   sufra  la  pena. 

(1)  Prol.    del    tif.    1.     P.   7. 

(2)  L.  2.    tu.    31.    P.  7- 
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1111.  Todo  hecho  ilícito  puede  traer  su  origen  ó  de 
dolo,  esto  es,  de  intención  directa  de  dañar,  y  entonces  se 
llamará  delito  verdadero,  ó  de  culpa  lata,  esto  es,  de  des- 
cuido y  negligencia,  y  entonces  es  cuasi  delito  (1);  v.  gr., 
si  un  juez  da  una  sentencia  injusta  por  dañiir  á  otro,  co. 
mete  un  delito  verdadero  ;  pero  si  lo  hace  por  ignorancia 
sera  un  cuasi  delito.  Los  verdaderos  delitos,  de  que  trata- 
remos primeramente,  ó  son  públicos  ó  privados.  Delitos 
públicos  son  aquellos  que  se  dirigen  principalmente  contra 
el  estado  de  la  república,  y  dañan  inmediatamente  su  se- 
guridad y  tranquilidad,  y  se  llaman  propiamente  delitos,  y 
también  crímenes  i  v.  gr.,  el  delito  de  lesa-magestad  ó  de 
traición.  Delitos  privados  son  los  que  directa  é  inmediata- 
mente ceden  en  perjuicio  de  los  particulares,  sin  que  por 
esto  dejen  de  ser  dañosos  á  la  república,  y  se  dicen  ma^ 
I  ejidos, 

1112.  La  diferencia  de  delitos  públicos  y  privados  no 
solo  nace  de  la  diversidad  del  objeto  contra  quien  prima- 
riamente   se  dirije   el  daño,   sino  también  porque  en    los  pri- 

.meros  puede  el  juez  proceder  contra  el  delincuente  de  ofi- 
cio propio  ó  por  denuncia  ó  acusación,  la  que  puede  hacer 
cualquiera  del  pueblo,  sino  es  que  le  esté  espresamente 
prohibido.  En  este  sentido,  por  nuestro  derecho  todos  los 
delitos  son  públicos  (2),  á  escepcion  del  adulterio,  en  el 
que  no  se  puede  proceder  sino  á  pedimento  del  marido  (3)> 
y  del  delito  de  injuria  verbal,  cuya  acusación  solo  corres- 
ponde  al  injuriado    (4^. 

1113.  Los  delitos  en  general  también  se  dividen  en 
ordinarios  y  extraordinarios:  aquellos  son  los  que  tienen  pe- 
na señalada  por  ley,  y  esfos  los  que  se  vindican  fuera 
del  orden  por  no  haber  pena  determinada  en  derecho. 
Esto    puede  acontecer  entre    nosotros     raras    veces,    poique 

(1)  L.  1  tit.  31.  P.  7. 

(9)  L.  28    y   sig.    tit.    1.    P.    7. 

(3)  LI.  3.   tit,  7.    lib.  4.    Fuero   Rual,   y    2.    tit.    19,   Jib.  8  Rtc. 

(4)  L  4.   tit.  10,   iib  8  Rec. 
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las  Irycs  liin  siilo  tan  prolijas  en  establecer  penas  ciertas 
á  toda  especie  de  delitos,  que  solo  uno  muy  cstraüo  no  la 
tendría  señalada.  Lo  que  sí  sucede  frecucnténieote  es 
que  las  penas  impuestas  en  las  leyes  no  se  pueden  aplicar 
á  los  reos,  asi  por  las  diversas  circunstancias  que  ocurren 
en  cada  Caso,  como  porque  la  mutación  de  los  tiempos  ha 
hecho  variar  el  carácter  y  costumbres  de  nuestra  nación. 
Este  es  el  motivo  porque  le  mayor  parte  de  nuestras  le- 
yes penales  ha  perdido  su  vigor  hasta  quedar  enteramente 
anticuadas  y  sin   uso,  como  lo    notaremos  en   cada  delito. 

1114.  Finalmente,  hay  unos  delitos  meramente  ecle- 
siásticos, otros  meramente  seculares,  y  otros  mistos.  Loa 
primeros  son  aquellos  cuyo  conocimiento  privativamente 
pertenece  á  los  jueces  eclesiásticos;  v.  gr.,  los  delitos  co- 
munes de  los  clérigos,  la  simonía,  la  heregía  (1).  Los 
segundos  son  los  que  corresponde  conocerse  y  sentenciarse 
precisamente  por  los  jueces  seculares,  6  por  estar  sola- 
mente sugetos  á  su  jurisdicción  los  delincuentes,  ó  por 
estar  prohibidos  solamente  por  el  derecho  civil  y  no  por 
el  canónico,  á  quien  directamente  no  pertenece  su  castigo; 
V.  gr.,  el  delito  de  traición,  de  falsedad,  &a.  Los  terce- 
ros son  aquellos  en  que  indistintamente  pueden  conocer 
los  jueces  eclesiásticos  y  seculares,  y  se  llaman  delitos  de 
misto  fuero;   v.  gr.,  la    usura,   sacrilegio,   blasfemia,  &a. 

1115.  Acerca  de  los  delitos  de  los  eclesiásticos  es 
necesario  tener  presente  que  los  Reyes,  en  virtud  de  la 
suprema  potestad  que  les  está  concedida  por  Dios  para  el 
castigo  de  los  delitos  de  todos  los  que  sean  miembros  del 
estado,  podian  poner  las  correspondientes  penas  á  toda  cla- 
se de  personas.  Mas  los  príncipes  cristianos,  atentos  siem- 
pre al  obsequio  y  reverencia  debida  S  la  iglesia  y  á  sus 
Ministros,  la  defirieron  la  autoridad  de  juzgar  las  causas 
criminales  de  estos  (2),    aunque    con     algunas     limitaciones, 


(1)  L    53.   tit.  6.  p.   1. 

(2)  Vanesp.     P.   3.   lit.    3.   laj).    i. 
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pues  no  todos  los  delitos  de  los  eclesiásticos  quedaron  su- 
getos  á  su  jurisdiccioij.  Se  debe,  pues,  distinguir  entre 
sus  delitos,  unos  que  podemos  llamar  comunes  y  otros  p7-i' 
vilegiados  por  graves  y  atroces :  tales  son  los  de  lesa  mages- 
tad,  el  de  parricidio,  homicidio  incidioso,  )'  otros  en  que 
importa  el  pronto  y  severo  castigo,  por  el  grande  riesgo 
que  corre  la  tranquilidad  pública.  La  primera  especie  de 
delitos  es  privativa  de  la  jurisdicción  eclesiástica;  pero  la 
segunda  está  reservada  á  la  real,  cuando  haya  de  impo- 
nerse pena  corporal,  instruyendo  el  proceso  criminal  las  dos 
jurisdicciones  de  acuerdo  entre  sí,  hasta  poner  la  causa  en 
estado  de  sentencia,  en  el  que  se  debe  remitir  al  consejo 
para  lo   que  haya    lugar    (1). 

1116,  En  virtud  de  esta  potestad  que  reside  en  loa 
príncipes,  se  hallan  ya  en  las  las  leyes  de  Partida  penas 
establecidas  contra  el  eclesiástico  falsificador  del  sello  real,  y 
perpetrador  de  otros  delitos  en  sus  personas  y  bienes  (2).  Pero 
en  semejantes  caso?,  para  no  faltar  al  respeto  debido  á  Ja  igle- 
sia, no  se  procede  á  sentenciar  á  los  eclesiásticos  reos  de 
semejantes  crímenes  sin  que  preceda  la  degradación  y  1¡. 
bre  entrega  (3),  remitiendo  al  efecto  las  causas  á  los  pre- 
lados respectivos  (*). 


(1)  Real   orden  de    19    da    Novi/mure    da  1792,    y    circular   ds  15     de 

Setiembre    de    1815' 

(2)  L    60.  tit.   6.    P.    1. 

(3)  Bened.   XIV.    de  syn.    Dieces.  liS.   9.    cap.    6, 

(*)  Por  ley  de  5  de  Julio  de  1823  fue  abolida  en  Buenos-Aires, 
lodo  fuero  personal.  Pondremos  el  testo  de  ella,  y  por  él  se  veráa 
las  modificaciones  que  en  este  paeblo  sufre  lo  que  el  autor  ha  es- 
puesto. 

Art.  1.®  Queda  abolido  todo  fuero  personal  asi  «n  las  causas  ci- 
viles  como    en    las   criminales. 

2.°  El  conocimiento  d«  las  causis  quesef)rmen  para  la  averiguación 
y  castigo  de  los  delitus  que  no  pueden  com?terse  sino  por  individuos 
del    cl' ro,     queda   sujeto  á  la    jurisdi  cion    eclasiastica. 

3.  ®  El  conocimiento  de  las  causas  que  se  formen  para  la  averi- 
ffuacion  y  castigo  de  los  delitos  que  solo  son  (ales  cometidos  par  un 
Riilitar,  otieda  sujet.T  á    la  jurisdicción    militar. 
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1117.  El  efecto  de  los  delitos  es  que  de  eiícs  nactií 
jegularmente  dos  acciones  ;  una  perjecutoria  de  ia  cosa  ó 
del  daño  (t),  y  otra  penal,  por  la  que  se  pide  la  pena  pe- 
cuniaria, si  la  hay  impuesta  (í).  En  estos  casos  so  dice  iti- 
tentarse  la  acción  de  los  delitos  civilmente  ;  mas  si  se  ín* 
tenía  con  el  fin  de  que  el  delito  se  ca3tÍ2;u6  con  la  penfv 
corporal  correspondiente,  como  de  azotes  ó  de  muerte  (t)j 
se  dirá   intentarse  criminalmente. 

1118.  Entre  los  dos  géneros  de  acciones  esplicadas 
hay  varias  diferencias.  La.  prin»era,  que  las  persecutorias 
de  la  cosa  sé  dan  contra  los  herederos,  á  lo  menos  en 
cuanto  hubieron  del  difunto  ;  ma*.  Ia«  penales  no,  í^ino  civ 
el  caso  de  estar  ya  c&ntestado  el  pleito  por  el  difunto. 
Segunda,  que  las  persecutorias  no  infacnan  como  por  lo  re- 
gular las  penales.  Tercera,  en  las  persecutorias  si  los  de* 
lincuentes  son  muchos,  todos  están  obligados  m  soluium ;, 
pero  pagando  uno  quedan  libres  los  dt- mas ;  en  las  penales 
no  se  libran  por  la  paga  de  uno  (Tí).  De  aq<ií  se  infiere  que 
las  acciones  rei  persecutorias  y  penales  no  se  de>truyen 
mütuamrnte,  de  ?uerte  que  intentada  una  no  se  pueda  in- 
tentar la  otra.  Lo  que  sí  puede  verificarse  ee,  qiw  con  una 
sola    acción  se   pidan  ambas   cosas. 


4.®  Queda  s-jjcto  ú  la  misma  jurisdicción  todo  deiito  cometido  por 
Vos  militares  dentro  de  los  cuaríeles,  en  inarcha,  en  catni>ana  o  en  acto 
de   servicio. 

5.'  Los  individuos  de  !a  mari.na  permanente,  y  los  matriculados,, 
íjucd.in    en   el    caso    de   los  artículos    anteriores. 

6.®  El  conocknicnlo  de  las  causas  criminales  de  los  individuos  em- 
-p'cados  en  e!  servicio  de  hacienda  y  de  correos  por  delitos  cometidos 
ín  el  fjer  icio    de  su   oficio,    corresponde   al   respectivo  Ministerio, 

1,®  Los  jueces  que  procedan  á  la  prisión  de  los  individuos  en  los 
rasos  qiie  por  esta  ley  quedan  desaforados,  darán  aviso  inmediatamente 
i\  gefe  respectivo  de!  reo. 

(■t)     L.  20.  tit,    14.    P.   7. 

(1)     Arg,    de    as  ley -s   22.    y   25.  tit.    l.ylS.  tit.  11.   P.  7. 

(^)     O   ppcnniíria   aplicada   al   fisco.    (Ve.ise    I...  9.  tit.  4,   P,  3.  y   Cur. 
filip.    I."    P.    §    8.   n-  3.) 
*[■)     L.20.  tit.    14.    P.  7. 
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ni 9.  Por  pena  entendemos  un  mal  que  se  h;jee  sufrji: 
á  los  delincuentes  parai  sati-facción  y  venganza  de  los  deli- 
tos qse  ba»  cometido  (l).  Entre  estas,  unas  se  ¡laman  c«« 
jAtaUs,  porQU«  piivan  de  la  vida  natural  ó  civil  5  v.  gr., 
la  horca,  el  destierro  perpetuo  ;  y  otras  no  capitales^  porque 
solo  hacen  suírir  unos  niales  que  no  llegan  á  la  perdida 
de  (a   vida,  como   azotes,  infamia  &;c.  (^). 

1120.  Veamos  ahora  los  doülos  eft  particular,  y  pri- 
meramente los  que  el  derecho  de  los  tómanos  llamaba 
privados,  y   son  el  hurto,  la  rapiiía,    el  d&na  y  la  injurid. 

ARTICULO    2." 

DEL    HÜKTO. 

1121.  El   h'jrto  no   es    otra  co*a    que  Mitos   eOnlreétáóion 
fraudulenta  de  la  cosa    age.na    mueble^   contra  la   voluntad  de 

su  dxteno,  con  ánimo  de  lucrar  (3).  Decimos  que  el  hurto  ei 
vonfrectacion,  porque  no  solamente  es  ladrón  el  que  se  lleva 
ía  cosa  agena,  sino  también  el  que  la  mueve  de  su  lugai" 
con  iutencion  de  llevársela.  De  aquí  se  infiere  que  si  al« 
gana  encuentra  al  ladrón  en  su  casa  en  el  acto  preciso  de 
hartar,  deberá  éste  ser  castillado  como  tal,  aun  no  hablen» 
do  transportado  la  cosa,  y  que  no  mereceria  sino  pena  ex* 
traordinaria  el  que  hubiese  entrado  en  la  casa  agena  con 
ánimo  de  hurtar  pero  no  hubiese  tocado  cosa  alguna.  De- 
crmos  que  el  hurto  es  una  con'trectacion  fraudulenta,  asi 
porque  el  dolo  es  necesario  para  todo  delito,  como  también 
|)ara  diferenciarle  de  la  rapiña,  que  es  el  acto  de  quitar 
ana  cosa  á  otro  no  fraudulenta,  sino  violentamente.  Pero 
6«  infiere  de  aquí  que  el  delito  de  hurto  iio  tiene  lugar  ea 
los    furiosos,  locos,    infantes,   ni  j)róximos   á   la   infancia  (4), 


i^)  L.    1.  lit.  31.  P.  7. 

<27  Arg.  dé  la  l>y   4.   tit.    31.   P.  7. 

(3)  L.    1.   lil.   14.    P.  7. 

(4)  L.    \7,  til.  14.  P.7. 
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porque  hasta  esa  edad  no  son  capaces  de  dolo.  Pero  si  le 
cometerán  los  próximos  á  la  pubertad,  porque  regularmente 
la  malicia  suple  la  edad  (*).  Decimos  que  el  hurto  ha  de 
ser  de  cosa  agena,  porque  si  el  dominio  de  las  cosas  no  se 
hubiera  introducido,  tampoco  se  verificaria  hurto,  por  eer 
comunes.  De  aquí  se  infiere  que  ninguno  puede  cometer 
hurto  de  cosa  suya.  Es  verdad  que  se  puede  llamar  ladrón 
el  que  á  su  acreedor  hurta  la  prenda  que  le  entregó  para 
seguridad  de  su  crédito,  aun  siendo  señor  de  ella  (t);  pero 
este  no  es  hurto  de  cosa,  sino  de  posesión,  como  diremos 
luego  hablando  de  las  divisiones  del  hurto  ;  y  mucho  menos 
de  la  que  sea  de  ninguno,  pues  esta  debe  ser  del  primero 
que  la  ocupa.  Asimismo  se  deduce  la  razón  por  qué  no 
comete  hurto  el  que  toma  algo  de  una  herencia  aun  no 
aceptada  por  el  heredero  á  que  dicen  yacente,  pues  en  este 
estado  aun  es  de  ninguno;  pero  como  se  apodera  de  una 
cosa  qué  no  le  pertenece,  debe  restituirla  con  sus  frutos,  y 
es  castigado,  aunque  no  como  ladrón  (1).  Decimos  también 
que  esta  substracción  de  la  cosa  agena  debe  ser  contra  la 
voluntad  de  su  dueño,  porque  si  esta  se  presume  ó  se  supone 
de  buena  fé,  no  habrá  hurto  (2).  Asimismo  lo  que  se  tome 
para  socorrer  la  hambre  en  caso  de  necesidad  estrema  no 
es  hurto,  porque  ó  no  es  contra  la  voluntad  del  dueño,  o 
á  lo  menos  no  !o  es  contra  una  volurjtad  racional.  A  que 
se   añade   que    en    este  caso  las    cosas   se    hacen   comunes. 

1122.  Tampoco  se  verifica  hurto  entre  el  padre  y  el 
hijo,  á  lo  menos  en  cuanto  á  los  efectos  civiles  (||),  pues  en 
io  moral  peca,  y  es  un  verdadero  ladrón  ;  pero  no  nace 
acción  de  hurto,  ¡ii  se  le  impondrá  la  pena  de  tal.  Lo 
mismo   se   debe    decir   de   la  muger  respecto    del  marido  (J) 


(*)  Véase  las    leyes   9.    tit.   1.  P.   7.  S.  tit.   8.  P.  id.  4.  tit.   19.  P.  6_ 

(f)  L.   9.   tit.  U.  P.   7. 

(1)  L.   21.  tit.    14.    P.  7.    *      Véase    la    ley  3.    tit.  13.  lib.   4.    R. 

(2)  L.    I.  tit.    J4.    P.  7. 

(ti)  L.  2.    y    3.  tit.  2.    P.    3. 

(í)  L.    5.   tit.    2.   r.  3. 
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y  del  siervo  respecto  de  su  señor  (1).  Finalmente,  se  añade 
que  debe  intervenir  en  el  hurto  ánimo  ó  intención  de  lu- 
crar, porque  faltando  esta  sera,  otra  especie  de  delito ;  y 
así,  si  alguno  roba  una  esclava  con  fin  deshonesto,  ó  si  se 
apodera  de  mi  casa  para  dañarla,  ó  para  injuriarme  no  co 
mete  hurto  (2) 

1123.  Divídese  este  delito  en  hurto  de  cosa,  de  uso  y 
de  posesión.  El  primero  es  tomar  una  cosa  agena  mueble 
porque  si  fuere  raiz  no  seria  hurto,  sino  fuerza  o  violencia 
(3).  Hurto  de  uso  se  verifica  cuando  uno  aunque  no  se 
apropia  ia  cosa  agena,  usa  de  ella  de  otra  suerte  de  como 
debia  contra  la  voluntad  de  su  señor;  v.  gr.,  si  usa  de  una 
Cosa  dada  en  comodato  por  mas  tiempo  del  que  se  le  con- 
cedió (4).  Finalmente,  hurto  de  posesión  se  comete  cuando 
se  toma  la  cosa  propia  justamente  poseida  por  otro  ;  v.  gr., 
si  un  deudor  hurta  á  su  acreedor  la  cosa  que  le  había  da» 
do   por   prenda   (5), 

1124.  Se  divide  también  el  hurto  en  manifiesto  y  no 
manifiesto.  Manifiesto  se  dice  cuando  el  ladrón  es  hallado, 
ó  en  el  acto  mismo  de  hurtar,  o  con  la  cosa  hurtada  en 
la  casa  o  lugar  donde  hizo  el  hurto  ,  ó  en  cualquier  otro, 
pero  antes  de  transportarla  á  aquel  adonde  intentaba,  ahora 
fuese  preso,  hallado  ó  visto  por  el  dueño,  o  por  cualquier 
otro.  No  manifiesto  es  aquel  que  ni  en  el  acto  de  hurtar, 
ni  en  el  camino  es  visto  ni  aclamado  como  ladrón  (6).  Esta 
división,  aunque  confirmada  por  la  ley  de  Partida,  ningún 
uso  tiene  en  la  practica,  como  tampoco  las  penas  impues- 
tas  á  estas  especies  de   ladrones,  según   diremos   despue?, 

1025.     De    mas  utilidad    es  la   división  del    hurto  en  sim- 
ple  y  calificado.      Simple  es   el  que  se  comete  sin  quebran- 


(1) 

L.   4.   en  el  princ.  ti 

t.    14.  P.  7. 

(2) 

L,  1.  lit.  20.    P.  7. 

(3) 

L.  1.    tit.  14.  P.  7. 

(4) 

L    3.  ut.  14.  P.  7. 

(5) 
(6) 

L.  9.  tu.    14.  P.7. 
L    2.  tit.  14.     P.  7. 
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tamiento  ui  violencia.  Calificado  es  aq'iel  en  que  intervie» 
nen  algunas  circunstancias  que  le  agraven,  como  es  subiendo 
por  escalas,  quebrantando  puerta?,  ó  entrando  con  armas  (l). 
El  hurto  simple  se  subdivide  en  grande  y  pequeño,  es  de- 
cir, que  en  este  delito  se  tiene  consideración  á  la  mayor  ó 
menor  cantidad  hurtada,  como  también  á  las  circunstanciad 
de  haber  sido  cometido  de  día  ó  de  noche,  por  la  prime- 
ra, segunda  o  tercera  vez,  en  la  ciudad  ó  en  los  caminos; 
todo  lo  cual  importa  examinar  para  graduar  la  gravedad 
del   hurto  y  la   pena  que  se   le  debe    imponer   (2). 

ARTÍCULO     3.* 

DE    I-AS     ACCIONES    ^VE    COMPETEN      COKTHA    LOS   LADÍIONES,    V    ^BHLS 

QUK    LE6    IMl'OíSe    EL    OERECKO. 

1126.  Dijimos,  hablando  de  los  delitos  en  general,  que 
las  acciones  que  nacen  de  ellos  se  pueden  intentar  civil  ó 
criminalmente:  si  intentaremos  la  acción  civilmente  ten- 
drá el  efccto  de  que  el  delincuente  pague  la  multa  pecu- 
naria,  siempre  que  la  haya  establecida  por  las  leyes,  á  mas 
de  la  restitución  de  la  cosa  ó  satiífdccion  del  daño ;  pero 
si  se  intentare  criminalmente,  se  le  castigará  corporalmen- 
te  con  la  pena  impuesta  al  delito  para  escarmiento  de  otros 
malhechores,  como,  v.  gr.,  con   azotes,    destierro    ¿jc, 

1)27.  En  el  hurto,  pues,  á  mas  de  conceder  el  de- 
reclio  al  dueño  acción  para  perstguir  la  cesa  hurtada,  ó  exi- 
gir  la  estimación  á  aquel   que  se   la  hurtó  (a),  debe  el  ladrón,  si 


O)     L.   7.  tit.    !1.  lib.   8.  R. 

(2)     L.   18.  tit.    14.    P.    7.  y   levss  7.    y   9,   til.    11.    Jib.  8.  R. 

(a)  Debe  adTertirse  que  la  tosa  ó  su  istiraacioi»  la  (vuede  pedir  el 
stñor  contra  el  mismo  lat'ron,  ó  sus  herederos,  \nir  ser  la  acción 
con  que  la  pide  de  tas  qmj  llaman  persecutorias  de  la  cosa,  que  com- 
peten también  contra  los  heretit-ros,  según  h«in<>3  notado  y-; 
p»'ro  el  cuadruplo  o  duplo  solo  pucile  ptííirlo  (suponiendo  que  esta 
pena  estuviese  en  piárlicü)  contra  el  litdron,  y  if>  contra  sus 
herederos,  si  no  es  que  viviendo  el  ladrón  s«  hubiese  contestado  el 
pleito,  por  ser  esta  acción  puramente  penal.  Asi- lo  dispone  la  ley 
20.  lit.    14.  P.  7. 
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el  hurto  es  m-ínifiesto,  pagar  aden;A9  el  cu^ítro  tinto  del 
valor  de  la  cosí,  y  en  el  no  m;íni(ir;sto  el  d  )S  tanto  ó  du- 
plo (I);  esteiidiéiidose  esta  peni  contra  los  que  dan  ayuda 
«  consejo  tal  que  por  su  iifl  lencia  se  realice  e\  hurto  que 
de  otra  manera  no  se  hubiera  ho^cho  (2).  Pero  convienen 
todos  en  que  estas  peños  pecuniarias  impuestas  á  los  ladro- 
nes no  están  en  uso,  sino  solo  las  corporales,  que  dirennos, 
ü  otras  á  arbitrio  del  juez  atendidas  las  circunstancias,  pre- 
cediendo, siempre  que  sea  posible,  la  restitución  de  la  cosa 
hurtada  y  satisfacción  de    perjuicios, 

1123.  Acerca  de  los  hurtos  simples  y  calificadas  está  dis- 
puesto que  por  el  primer  hurto  simple  se  imponga  al  reo  al"- 
guna  pena  de  vergüenza  y  seis  años  de  gííle^a?,  o  á  albura 
presidio  (3).  Por  el  segando  cien  azotes  y  diez  años  de 
destierro  (4>.  Posteriormente  se  ha  declarado  que  hs  penus 
de  los  hurtos  simples  sean  arbitraria?,  seí^iin  y  como  se  re- 
gulare la  cualidad  del  d- lito,  teniendo  presente  para  ello 
U  repetición  o  reincidencia,  el  valor  de  lo  hurtado,  la  ca- 
lidad de  la  persona  á  quien  se  hurtó,  y  |a  del  delincuen- 
te &c.  ;  y  esto  es  lo  qye  se  practica,  por  ser  diíii.'il  que 
en  tanta  variedad  de  casos  (eügan  lugar  las  penas  estable- 
cidas para  el  hurto  (¿).  Por  el  tercer  hurto  se  debe  itnfio- 
iver  al  reo  la  pena  de  horca  como  a.  ladrón  famoso  (6-), 
con  tal  que  los  (res  hurtos  sean  distintos  en  las  cosas  y  en- 
el  tiempo,  y  que  hayan  sido  grandes  ó  de  consideración, 
lo  que  debe  graduar  el  juez  con  atención  á  la  persona  y 
demás   circunstancias  (7), 

1129.     En    el    hurlo   calificado    se     debe    impo&er  pena 


(1)  L.    18.  lit,  14.  P.  7. 

(2)  L.  4.    del    mismo  tie.   Antooio    CJjaiez,    var.  resoK  tom.  3.    cap.  5. 

n.   4. 

(3)  LL.    7.    y  9.    tit.  If.Iib.  8.    R.,y   ?a    I»,  tir.    U     P,  7- 

(4)  L     9.  tit.    ll.lib.  8.   R.   y    Prá^;.  de    I9.de    Aíarzo    de  1771. 

(5)  Ral   decrrto  de   18  de  Abril  do  174o. 

(6)  Arg.  de  la    ley   7.  tit.    H.    lib.    8.    R.    y    [ey    Ig,  tit.    14    P.    7.,  y 
en  olla   Greg.  rio    Lop'-z,  glosa  5. 

(7)  L.    17.    al   fiD>   lit.   14.  P.  7. 
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de  muerte,  aun  por  el  primero,  en  los  casos  siguientes:  í." 
Si  fuere  ladrón  conocido  que  publicamente  roba=e  en  los 
caminos.  2.»  Si  fuere  corsario  ó  ladrón  que  roba  en  el  mar 
con  navios  armados.  3."  Si  fuere  ladrón  que  entrase  por 
fuerza  a  la  casa  ó  lugar  de  otro  para  robar  con  armas  6 
sin  ellas.  4."  Si  hurtase  de  la  iglesia  ú  otro  lugnr  religioso 
alguna  cosa  sagrada.  5.°  Si  algún  oficial  del  Rey  que  tu- 
viese en  guarda  algún  tesoro,  ó  hubiese  de  recoger  sus  pe- 
chos ó  sus  derechos,  hurtare  6  encubriere  alguna  parte  de 
ello.  6.°  Si  el  juez  hurtase  el  dinero  del  Rey  ó  de  algún 
concejo  mientras  estuviere  en  el  oficio.  Todos  estos,  y  los 
que  les  dieren  ayuda  ó  consejo  para  verificar  semejantes 
hurtos,  tienen  pena  de  muerte  (1).  También  se  debe  im- 
poner la  misma  pena  á  los  ladrones  de  bestias  y  ganados, 
á  que  llaman  cuatreros,  en  el  caso  de  que  lo  acostumbren, 
y  no  por  el  primer  hurto,  por  el  que  se  les  impone  alguna 
pena  mas  moderada.  Pero  .'í  se  les  asigna  la  de  muerte 
cuando  en  primera  ocasión  hurtan  numero  de  bestias  sufi- 
ciente á  llamarse  grei;  v.  gr.,  de  diez  ovejas  arriba,  cinco 
puercos,  cuatro  yeguas  (2). 

1130.  Por  el  segundo  hurto  calificado  impone  la  ley 
pena  de  muerte  á  los  que  hurtan  en  tiempo  de  guerra  á 
sus  compañeros  (3).  Pero  en  el  dia  se  mira  con  suma  es- 
crupulosidad la  pena  de  muerte,  y  por  lo  regular  no  se 
impone  á  los  ladrones  sino  en  algunos  casos  de  extraordinaria 
gravedad.  Se  castigan,  pues,  los  hurtos  tanto  simples  como  cali- 
ficados con  penas  de  vergüenza,  de  azotes,  de  servicio  en  obras 
públicas  ó  destierro  á  algún  castillo  por  mas  o  menos  año?, 
seffun  la  gravedad  de!  delito  y  reincidencias  del  delincuente. 

ARTICULO    4.° 

A    €IUIENE5    COMPETE    LA    ACrjION    DE    HUKTO. 

1131.  La  acción  de  hurto   se    concede   por     derecho  á 


(!)     L.  6.   tu.  5.   lib.  4.    del   Fuero    Rea!,  y    13.    tit.    14.   P.  7. 

(2)     L.    19.   lit.    U.    P.  7. 

(,3;     LL.  G.  y    7.    lit.    !¿S.  P.  2. 
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todos  aquellos  á  quienes  interesa  que  la  cosa  no  se  pierda, 
y  esto  aun  cuando  no  sean  dueños  de  ella,  sino  solo  posee* 
dores  por  algún  título  honesto  (1).  Por  falta  de  esta  cir- 
cunstancia no  se  le  concede  al  ladrón,  ni  tampoco  al  po- 
seedor de  mala  fé,  no  obstante  que  les  importa  que  la  cosa 
no  sed  hurlada,  pues  seria  cosa  inicua  que  su  delito  les 
produjese  una  acción  lucrativa.  Compete,  pues,  la  acción  de 
hurto  fi  aquellos  á  quienes  interesa  por  una  causa  honesta^ 
siempre  que  por  culpa  suya  la  cosa  haya  sido  hurtada,  su- 
poniendo que  la  tienen  á  su  cuenta  y  riesgo;  v.  gr,,  en 
prenda,  en  conducción  ó  en  comodato.  De  aquí  es  que 
tiene  la  acción  de  hurto  no  solo  el  dueño  de  la  cosa,  sino 
también  el  acreedor  á  quien  hurtan  la  cosa  dada  en  prenda 
por  su  deudor  (2),  pues  por  dos  razones  le  interesa.  La 
primera,  porque  debe  restituir  la  prenda  verificado  el  pago 
de  la  deuda  si  por  culpa  suya  fué  hurtada:  la  segunda, 
porque  aunque  el  hurto  no  se  haya  verificado  por  su  des- 
cuido, le  importa  que  su  crédito  esté  asegurado  con  prenda. 
Asimismo  el  conductor  puede  intentar  la  acción  de  hurto 
si  por  falta  de  la  diligencia  media  á  que  está  obligado 
le  hurtaren  la  cosa,  pues  en  este  caso,  reconvenido  con 
la  acción  del  contrato  de  locación,  deberá  pagar  la  es- 
timación de  la  cosa.  Pero  si  el  hurto  sucediere  sin  cul- 
pa suya,  solo  al  señor  competerá  la  acción  de  hurto,  por- 
que  en   este  caso   á  solo   él   interesa  (3). 

1132.  En  la  cosa  dada  en  préstamo  ó  comodato,  tie- 
ne opción  el  dueño  de  ella  para  demandarla  á  aquel  á  quien 
la  dio  prestada,  ó  al  ladrón.  Pero  si  escogiere  o  le  pare* 
ciere  mejor  demandarla  á  este,  no  puede  después  recon- 
venir al  ladrón,  aun  en  el  caso  de  que  no  pueda  recobrar 
la   cosa  del   comodatario,    quien   sí   podrá    en  este  caso  de- 


1)      Ar^.  de  la     ley    9.  tit.     14.    P.    7. 

(2)  Dicha    ley   f). 

(3)  L.    10     tit.    II.    P.    7. 
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mandar  al  ladrón.  Y  si  el  comodante  elige  demandar  al  la« 
dron,  no  le  quedará  acción  contra  el  comodatario  aunq'ie  no 
la   pueda   recobrar   del  ladrón   (1). 

1133.  Si  la  cosa  hurtada  fuere  dada  en  depósito,  no 
compete  al  depositario  la  acción  de  hurto,  porque  como  no 
presta  mas  que  el  dolo,  no  interesa  á  él,  &ino  ai  señor,  el 
que  la  cosa  no  perezca,  sino  es  que  por  alguna  otra  causa 
estuviese  obligado  á  la  culpa,  en  cuyo  caso  por  razón  de 
interesarle  podria  intentar  la  acción  de   hurto  (2). 

(1)  L.   11.  del  mismo  ÜL 

(2)  L.   12. 


507 

TITILO  II. 

DE  LA   RAPIÑA. 

1131.     El  segundo  ddito   de   \o^  que  l'aman  privados  es 
la  rapiña.     Eít-i  es   un  despujo  violento  de   la  cosa  af/en'i  mueble 
con  intención  de   lucrar   6  de    aprovechArse    de    ella,    lo   que 
necesariamente   ha  de  ser  hecho   con   dolo  (1).  Decimos  que 
la   rapiña   es  un  despojo  violento,   en   lo  cual   se  distingue  del 
hurlo,    que    se   hace    clandestinamente.      Decimos    que    debe 
verificarse  en  cosa  mueble,    en  lo   que  conviene   con   el   hur- 
to,  pero  se  distingue   del  delito    que   comete    el   que   espele 
á  otro  de  la    posesión   de  una   cosa  raiz.     Conviene  tambiea 
cqn  el   hurto,  en  que  debe  ser  de  cosa   agena,    pues  la  rapi- 
ña rigorosamente    no   tiene  lugar  en    la  cosa   propia,    aunque 
no   quedará    sin    castigo   el    que   violentamente    arrebata   del 
poder  de   otro    una    cosa  suya,   porque    el    mismo    se    quiere 
hacer  justicia,  y   no  la  solicita    del  juez   á   quien  correspon- 
de  administrarla.     Por   esta  razón,  y  para  que  no  se  pertur- 
be   la  tranquilidad   píiblica,  ya  que   no  se  puede   imponer  la 
pena    de    hurto   ni    de   robo   al    que    comete    semejante  vio- 
lencia,   está  dispuesto    que    si    el  que    arrebató   la    cosa   era 
«u   dueño,     pierda    el   dominio    de  ella.     Si    engañado  juzgó 
que  era    suya,   á    mas    de    restituirla    debe    pagar  otro    tanto 
de  su    valor  en   pena.     Asimismo   el   acreedor   que    violenta- 
mente ocupa    alguna  6  algunas    cosas  de   su   deudor  en  pren- 
das de  su    crédito,    tiene   la    pena   de    perderlas  (2). 

1135.  Finalmente,  se  añade  en  la  definición  que  la 
rapiña  se  comete  con  intención  dolosa  de  hacer  logro  con 
Ja  cosa  agena,  para  que  se  escluya  el  hecho  de  algún  fu- 
rioso ó  filto  de  juicio,  que  debe  carecer  de  pena  aunque 
violentamente   arrebate   alguna  cosa. 


(1)  Pró!og.    y   ley    1.    tit.    13.    P-    7. 

(2)  LL.  10.   II.   y   12.  (it.   10,    P.   7,   y  11,   tit,    13,  P.   5.,  y   1,    tít, 
13,   lib.   4.    R. 
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1136.  La  pena  establecida  contra  los  que  roban,  si  se 
intenta  la  acción  civilmente,  es  el  triple  6  tres  tantos  del 
valor  de  la  cosa  robada  (1),  la  cual  solo  se  puede  pedir 
dentro  de  un  año  ütil  (2)  -,  pero  la  misma  cosa  siempre  pue- 
áe  ser  repetida  por  su  dueño  con  los  frutos,  y  en  su  defecto 
la  estimación  al  robador  6  sus  herederos,  en  los  mismos  tér« 
minos  que  la  hurtada,  y  competen  las  acciones  que  á  los 
mismos  (3). 

1137.  Como  el  robo  no  sea  en  realidad  otra  cosa  quQ 
una  especie  de  hurto,  y  solamente  mas  grave  que  el  clan- 
destino, pueden  también  los  que  le  han  padecido  intentar 
la  acción  de  hurto  manifiesto,  aunque  según  se  ha  advertido 
ya  estas  penas  no   se   practican. 

1138.  Con  tanto  odio  vé  el  derecho  toda  especie  de 
violencia,  que  se  halla  establecido  por  nuestras  leyes  que  el 
que  fuere  despojado  de  sus  bienes,  aun  cuando  sea  por  su 
verdadero  acreedor,  quejándose  ante  la  justicia  del  lugar, 
esta  se  los  restituya  luego,  haciendo  solamente  sumaria  in- 
formación de  que  le  tomaron  sus  bienes  sin  mandado  de 
juez  legítimo,  renovando  las  penas  establecidas  por  las  leyes 
de  Partida  (4)  para  estos  casos,  y  concediendo  que  las  per- 
sonas así  agraviadas  gocen  del  beneñcio  de  caso  de  corte. 


(1)  LL.    3.   tit.     13.   P.  7.    y  S.  til.  12.   lib,    8.    R. 

(2)  L.   3.  tit.   13.  P.   7. 

(3)  LL.   2.    y  S.   fu.  13.    P.    7, 

(4)  LL,   6.  y    iiguientcB  lí(.  15.    P,   7. 
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TÍTULO  III. 

DÉ  LOS  DAÑOS  HECHOS  A  OTRO  CONTRA  DERECHO. 

1139.  El  tercer  cielito  privado  es  e)  daño  hecho  á  otro 
contra  derecho,  por  lo  cual  se  entiende  toda  diminución  ó 
menoscabo  de  nuestro  patrimonio  causado  por  un  hombre  ¿ibre, 
fin  razón  y  sin  justicia  (I).  Solanríente  esplícando  su  deñni- 
cion  entenderemos  la  naturaleza  de  esta  especie  de  delito. 
Pecimos  en  ella  que  este  daño  es  toda  diminución  ó  me- 
noscabo  de  nuestro  patrimonio;  de  donde  se  infiere  clara- 
mente que  un  daño  inestimable  no  se  puede  repetir  con  la 
acción  de  este  delito;  v.  gr.,  la  niuerte  ó  heridas  dadas  a 
un  hombre  libre.  Decimos  también  que  este  menoscabo  debe 
ser  causado  sin  razón  y  sin  justicia^  porque  el  que  obra  del 
todo  conforme  á  derecho  no  delinque.  De  donde  se  infiere 
que  para  la  obligación  de  resarcir  el  daño  importa  poco 
que  este  haya  provenido  de  dolo  ó  intención  directa  de  da- 
ñar, de  culpa  lata,  leve  6  levísima,  porque  aunque  á  la  na- 
turaleza del  verdadero  delito  pertenezca  el  que  sea  come- 
tido por  dolo,  con  todo,  las  leyes,  guiadas  por  la  razón, 
creen  que  es  debido  se  resarza  á  otro  cualquier  daño  que 
se  le  haya  seguido  por  su  negligencia  q  descuido  capaz  de 
eer  evitado  (2). 

1140.  De  este  principio  de  equidad  nace  que  seai) 
responsables  al  daño  que  causaren  los  que  en  parage  de  con* 
curso  de  gentes  hicieren  alguna  cosa  por  la  cual  se  espo- 
nen á  causar  daño,  de  lo  cual  se  encuentran  muchos  ejem- 
plos en  nuestro  derecho.  Según  él,  es  culpable  un  barbe- 
ro que  se  ponga  á  afeitar  á  otro  en  la  calle  ó  plaza  pu- 
blica, porque  puede  tropezar  alguno,  y  ser  causa  de  herir 
al  afeitado  (3).  Del  mismo  modo  es  culpable  el  que  corre 
á   caballo    por  las   calles:    el   albañil    que   no    avisa    en    alta 

(1)     L.  1.   lit.  15.   P.  7. 

('2)     Dicha    ley    6.   y    »ig.    lil.    15,    P.  7, 

(3)     L.  27.    del    uiiamo  lit. 
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VOZ  cuando  arroja  desde  a'ito  piedras  o  tierra  a  ellas:  e5 
que  corta  ramas  de  árbol  á  la  parte  del  camino  público  sin 
prevenirlo  antes  (1). 

1141.  Igualmente  es  culpable  el  que  hace  trampas  6 
cepos  en  caminos  6  lugares  públicos  donde  caen  o  reciben 
daño  los  pa?agero5 ;  y  el  que  guiando  bestias  bravas  no  las 
guarda  de  suerte  que  no  hagan  mal  (2).  El  médico  e  ci- 
rujano que  por  ignorancia  curase  mal  á  algún  hombre  ó 
bestia,  ó  que  después  de  comenzada  la  cura  la  abandonase» 
deberá  resarcir  estos  daños;  y  si  causare  la  n>uerte  á  al- 
giin  hombre  libre  debe  ser  castigado  á  arbitrio  del  juez  (3). 
También  debe  resarcir  el  daño  el  que  en  tiempo  de  viento 
enciende  fuego  cerca  de  paja,  madera,  mies  ú  otra  cosa 
fácil  de  quemarse  ;  y  el  hornero  que  no  cuida  del  fuego 
del  horno,  si  por  tal  causa  se  pierde  lo  que  allí  se  cuece 
(4).  Sun  también  responsables  del  daño  los  que  en  nave  ií 
otro  vaso  donde  se  guardan  mercaderías  hiciesen  a!go  por- 
que se  menoscaben  o  pierdan  j  y  los  mesoneros  ú  otros 
por  el  daño  que  causen  á  los  pasageros  las  cosas  que  tienerv 
fiolgadas  á    sus    puertas    ó  ventanas  (5). 

1142.  De  todos  los  ejemplos  puestos  podemos  inferir 
que  con  cualquiera  culpa  que  concurra  hay  acción  para 
pedir  enmienda  del  daño  ocasionado.  Mas  también  se  infie- 
fe  que  al  que  usa  de  su  derecho  no  se  l'í  puede  imputar 
el  daño  que  sucediere,  pues  este  no  será  hecho  contra  jus- 
ticia ;  y  asi,  si  yo  cavo  en  mi  campo  para  hacer  un  pozo, 
y  con  esto  deja  de  brotar  agua  en  el  del  vecino,  no  soy 
culpable  porque  uso  de  mi  derecho.  Del  mismo  modo  no 
es  responsable  el  que  causa  daño  á  otro  por  caso  fortuito  ^ 
v.  gr.,  si  i5na  nave  impelida  de  los  vientos  se  estrellare  con- 
tra   otra  y    la    quebrare;    ó   si    corriendo   á   caballo   en    lugar 


(1)  LL.   6.    y   25.  tit.    15.    P.   7. 

(2)  L.  7.    del    mismo   tit. 

(3)  L.    9, 

(4)  LL.    10.   y    11. 

(5)  LL     13.   y    16.  tit.    15,    P.  7. 
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acostumbrado  atropeüare  á  alguno  (l):  pues  el  caso  fortuito 
no  se  presta  ni  en  los  contratos  ni  en  los  delitos.  Pero  lo 
dicho  se  ha  de  entender  cuando  la  cosa  que  se  hace  es  lí- 
cita,  en  el  lugar  acostumbrado,  y  del  modo  debido  (a). 


(1)    L.  14.  (it.  15.   P.  7. 

(a)  Eo  ia  ley  18.  tit.  15.  P.  7.  se  confirman  dis  capítulos  de  una 
ley  que  habia  en  el  derecho  de  ios  romanos  llamada  yíquilia;  y  dis- 
pune que  si  alguno  S9  querella  dalaute  del  ji;ez  del  düu.i  que 
le  fue  hecho  por  razón  de  que  le  mataruo  a'guc  sit^rvo,  ca- 
ballo u  otro  cuadrúpedo  de  aquellos  qU'^  pac<  n  en  mana'ta,  y 
que  nos  sun  mas  útiles,  debe  p-garle  el  qui'  le  hizo  el  daño 
tanto,  cuanto  mas  ('Oriria  valer  aqurl  animal  desde  un  aña  an. 
tes  hasta  el  día  en  que  le  maió.  Y  que  si  el  d:  ño  no  fuere 
por  muerte  de  los  cuadiápe''os  que  refiere,  sino  por  heridas  ú 
otros  males  que  los  empeoraron,  ó  si  matarían  o  hiriesi'n  otraa 
bestias,  qnemasr-n,  derribasen,  destruyesen  ó  hiciesen  cualquier 
ctrn  daño,  d''beiá  pagar  tanto  cunntn  mas  podía  va'er  la  cosa 
ea  que  sü  recibo  el  di  ño  desde  ir-iatadias  ant-'«  basta  á  itquel 
en  que  suceHio.  Y  no  solo  debe  resarc  rse  el  dhño  que  se  causó 
en  la  misnia  cosa,  sino  también  los  ii  enoscabos  que  se  ocasio'  a. 
ron  al  dueño.  M.^s  para  que  haya  obligación  á  este  resarri- 
mientn,  e«  preciso  que  «1  ittñolia,\a  sido  ht  cho  con  alguna  cul« 
pa,  pues  fin  el'a  á  nada  et'taria  obligado  el  que  le  causó,  se- 
giin  dijimos  ar'iba.  Pero  es  muy  digno  de  a'vertirse  que  eo 
el  dia  no  est^  en  uso  el  hacerse  las  esiimacione^  de  lo  daños 
mirando  hacia  atrás,  sino  que  se  tasa  á  arbitrio  del  juez,  y  sa 
manda    pagur.      L.    1.  tit.   4.   lib.   4.  del   Fuero    Real. 
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TITULO   it: 

DE  LAS  INJURIAS. 

1143.  El  Ultimo  delito  privado  es  la  injuria,  por  cuyo 
nombre  entendemos  aquí  cualquier  dicho  ó  hecho  dirigido  & 
la  afrenta  ó  desprecio  de  otro  (I).  De  esta  deñnicion  nacen 
varias  divisiones ;  como,  según  dijimos,  la  injuria  sea  un  di- 
cho ó  hecho,  se  sigue  que  toda  injuria  será  ó  verbal,  que  se 
hace  por  medio  de  palabras  de  menosprecio,  ó  real  cuando 
con  hechos  se  daña  la  fama  de  otro;  v.  gr.,  dándole  bofe- 
tadas ó  azotes  (2).  Algunos  añaden  otras  dos  especies:  á 
saber;  escrita,  que  se  hace  por  letras,  y  pintada  con  pin- 
turas denigrativas  o  dirigí)s  á  la  burla  ó  deshonor  de  alguno 
(3)  ;  pero  no  hay  inconveniente  en  reducir  la  escrita  á  la 
verbal,  y  la  que  se  hace  por  pintura  á  la  real  6  de  hecho. 
Mas  como  una  injuria  puede  ser  mayor  6  menor  que  otra^ 
de  ahi  es  que  unas  se  llaman  simples  y  otras  atroces  (4), 
Simple  se  llama  aquella  en  que  no  se  encuentran  circunstan- 
cias algunas  que  las  agraven.  Atroz  por  el  contrario  es  la 
que  está  agravada  por  cualquiera  circunstancia  de  aquellas 
que  juzgando  prudentemente  exasperan  demasiado  la  injuria. 
Tales  son:  I.**  La  atrocidad  del  hecho;  v.  gr.,  azotar  á  al- 
guno. 2.0  La  publicidad  del  lugar;  v.  gr.,  si  uno  es  injuria- 
do en  el  templo,  6  en  una  plaza  pública.  3°  La  dignidad 
de  la  persona;  v.  gr.,  si  es  un  obispo  6  un  magistrado  el  in- 
juriado. 4.'  El  tiempo  ;  v.  gr.,  si  injurian  á  alguno  al  tiem- 
po  de  celebrar  su   matrimonio  (5). 

1144.  De  la  misma  difinicion  se  colige  que  debe  haber 
en  el  injuriante  animo  ó  intención  de  menospreciar,  por  lo 
cual  sin  dolo  no  habrá    injuria;   y   así,   no  será   reo   de   este 


(1)  L.    1.    (ít.  9.    P.  7. 

(2)  Dicha   \py    1.  »    y    la    6.    del    mismo    tit. 
(2)  L.  3.    do    di.ho    tit.    «.    P.    6. 

(4)  L.    90. 

(5)  Dici;a   t-y   W. 
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delito  ni  el  ^^f^nte  ni  el  furioso  y  demente,  aun  cuando  di- 
íian  ó  h  lí^.in  algiinas  co^hs  capaces  de  ^deshonrar  (I).  Tann» 
■poco  >e  dtjb'Tan  tomir  por  injuria  las  palabras  qtie  se  dije- 
ren por  chiazi,  aünq  le  «ii  esto  se  debe  tefier  consideración 
á  la  dignidad  de  la  p-r-ona  con  q-iien  se  chancea,  pues 
«eria  una  escusa  frivola  la  da  un  particular  6  plebeyo  que 
.h^biendo  dicho  S  un  príncipe  6  ma¡»istrado  palabras  indecen- 
tes, dij'*3e  q  je  habia  sido  por  chanza,  sabiendo  tod  'S  qne 
'Coñ  sein?jantf!s  personas  no  se  hi  de  chancear  de  manera 
-que  se  les  pi-^ria  el  respeto.  Finaira-irtt^',  no  es  reo  de  in- 
juria el  q-ití  dij  1  ó  h:zr>  aigiina  cosa  por  enmendar  o  cor- 
fe^ir  á  otro  sobre  qnien  tenia  afjtoriJ,td  ;  v.  gr.,  un  minis- 
tro de  la  iglesia,  un  juez,  nn  maestro.  Puro  como  esto  se 
f.inda  en  pre^iuncion,  adm'rte  pruebas  en  contrario;  y  as-f, 
5Í  se  puede  probar  que  un  ministro  de  la  iglesia,  no  por 
■corr'íccion,  sino  con  ánimo  d  '  iíijuriar  y  para  desahogar  s«i 
ira,  reprenJió  gravemente  á  otro,  se  podrid  iateíitar  contra 
■él   la   arción    de    iijnrias. 

1145.  Finalmente,  se  dice  en  la  definición  que  el  he- 
cbo  ó  dicho  debe  ser  dirigido  á  despreciar  al  otro,  lo  que 
ipuede  acontecer  de  dos  modos;  6  directamente,  de  suerte 
qu€  nuestra  misma  persona  sea  injuriada,  ó  indirectamente, 
<3e  suerte  que  nos  venga  «I  desprecio  por  medio  de  alguno 
de  los  de  nuestra  familia  ;  v.  gr.,  un  padre  tiene  accicm  par 
Ja  injuria  que  se  haga  á  un  hijo  suyo ;  un  marido  por  la 
injuria  hecha  á  su  muger,  y  un  señor  por  la  hecha  á  su 
siervo,  fiempre  que  se  conozca  ^a  intención  de  injuriarle  (2)« 

1146,  Hemos  visto  que  sea  la  injuria,  y  de  cuantas 
-maneras  se  hag^i:  fíjíuese  ahora  ver  las  acciones  que  nacen 
de  este  deHto.  Atendido  nuestro  derecho,  el  injuriado  solo 
tiene  -una  acción  para  pedir  una  de  dos  penas,  ó  muHa  pe- 
cuniaria, ú  otra  especie  de  castigo  correspondiente  á  la  gra- 
vedad de   la  injuris  ;  pero   no  puede  pedir  uno  y  otro  (3), 

(1)  L.  8.   tif.  9.   P.  7. 

(2)  L.  21.    tií.   9    P-   7.    *  L.  9. 
=(3)     Diiba   ley   21.   ti»,  y  P. 
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La  pena  que  se  debe  imponer  á  cada  injuria  no  esta  seña* 
lada  en  las  leyes,  ni  es  pogible  que  se  señalo  para  todas  j 
por  lo  cual  se  deja  al  arbitrio  dt.!  jaez,  aten  lidas  las  cir- 
cut!5t}<ncias  d(i  la  grivedad  de  la  injuria  y  perdona  ¡njuiiada 
(1).  Mas  hay  a'gunas  injurias  qie  por  su  particularidad  tie- 
nen penas  señaladas  por  las  l»'ye?.  Li  1.*  «'s  tomar  6  ajto- 
derarse  de  los  bienes  de  alguno  como  si  fuese  deudor  í^iii 
mandato  del  juez,  estando  enfermo  de  enfermedad  üe  que 
dfípues  muere.  En  este  caso  intentada  la  acción  dn  \t)yi' 
rias  por  sus  herederos,  tiene  el  injuriante  la  pena  de  ser  in« 
fame,  perder  lo  que  se  le  di^bia,  y  ademas  pagar  otro  tanto 
de  lo  que  importaba  la  deuda,  y  tan^bi^n  pierde  l;>  terceri 
parle  de  sus  bienes,  que  será  para  la  cámara  del  Rey ;  y 
si  el  enfermo  nada  drbia  se  conñscara  al  injuriante  la  ter- 
icera  parte  de  sus  bienes  á  ftvor  de  los  parientes  del  dif in- 
lo  por  la  injuria  hecha  ü  él ;  y  á  eLos  se  les  pagará  loque 
estimare   el  ju-z   (2). 

1147.  La  2.'  es  llamar  á  alguno  con  los  nombres  injurio* 
sos  de  fjf'fo,  sodomilico,  cornudo,  traidor^  heresre^  6  á  alguna 
muger  casada  pula,  ü  otros  pemejantes.  La  pena  impuesta 
al  que  dijere  estas  injurias  es  haber  de  desdecirse  ante  el 
juez  y  tt-stigos  al  pl^zo  que  se  le  señale,  y  ademas  pagar  la 
multa  de  mil  y  quinientos  maravedís,  la  mitad  para  el  fis- 
co, y  la  otra  mitad  para  el  injuriado.  En  el  caso  de  ser 
hidalgo  el  itjuriante  no  debe  ser  condenado  á  desdecirse  \ 
pero  ha  de  pagar  quinientos  maravedís  mas  con  la  misma 
aplicación,  y  otras  penas  á  aibitrio  del  juez  (3>.  Al  que 
llamare  á  otro  tornadizo  ó  marrano  con  ánimo  de  dpppre- 
ciarle  por  haberse  convertido  de  otra  ley  á  la  cristiana,  se 
le  impone  la  multa  de  di»  z  mil  maravedís  para  la  cámara 
del  Rey,  y  otros  tantos  al  injuriado;  y  si  no  pudiere  pa- 
gar todo   de  pronto,    sea   puesto    en  un   cepo  el   tiempo   de 


(O     Dicha  ley   2t. 

(íí)     L.    II.    tit.  9.    P.   7. 

(3)    L.  2.  tif.  10.  hb  8.  Rec^ 
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un  año,  y  si  antes  pudiere  p^gar,  sal;»a  de  la  prisión  (l). 
El  piadoso  6n  de  esta  ley  es  manifieíto.  Por  otras  pala- 
bras ÍDJjriosas  menores  que  las  referidas  se  impone  la  pe- 
na de  dos  mil  maravedís  para  la  cámara,  ó  mas,  á  ar« 
bitrio   del  juez. 

Ii48.  La  3.*  es  escribir  famosos  libelos  llamidos  pas- 
quines, en  los  cuales  se  imputan  delitos  graves,  ó  se  descu» 
bren  los  verdaderos  con  la  mira  de  deshonrar  en  el  públi- 
co a,  otros.  La  pena  impuesta  á  estos  delincuentes,  según 
derecho,  debe  ser  la  misma  que  corresponde  al  delito  que  se 
imputa  al  ofendido,  si  le  fuese  probido.  Tiene  lugar  contra 
los  que  componen  el  libelo  infamatorio  6  le  escriben,  y 
contra  los  que  halTindole  primeramente  no  le  rompen,  si* 
no  que  le   muestran    á   otros    (2). 

1149.  La  4.*  es  la  que  se  híice  contra  los  muertos,  de- 
senterrando los  cuerpos,  y  arrojando  ó  arrastrando  los  hue- 
sos por  desprecio:  el  que  hiciere  esta  especie  de  injuria  tie- 
ne la  pena  de  diez  libras  de  oro  para  la  cámara,  y  si  no 
las  pudiere  pagar  debe    ser  desterrado    para    siempre  (3). 

1150.  El  tiempo  determinado  por  derecho  para  inten- 
tar las  acciones  de  las  injurias,  sea  civil,  sea  criminalmente, 
es  un  año  úti',  pasado  el  cual  espira  este  derecho,  porque 
se  presume  que  el  ofendido  perdonó  la  injuria  (4).  Se  aca- 
ba también  la  acción  por  condonación  ó  remisión  de  la  inju- 
ria, la  que  puede  hacerse  espresa  ó  tácitamente,  como  si 
después  de  haberla  recibido  comiese  ó  bebiese,  o  jugase 
amigablemente  con  quien  le  injurió  en  su  casa  ó  en  la  de 
otro  (6).  El  ultimo  modo  de  cstinguirse  la  acción  es  la 
muerte,  tanto  del  injuriante  como  del  injuriado,  porque 
no   pasa  á  los  herederos,   ni   se  da  contra  ellos  como  conce- 


(1)  La    mi-ina    l^y   9.   tit.    10.    lib.  8.    Rec. 

(2)  L.    3    III.  9     P.  7, 

(3)  L.    12.  1i».  9     P.   7. 

(4)  L.  22.  de  ri.cho    tit.  9,   P.   7. 
(6)  Licha   ley  22. 
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dlda  para  la  venganza  (l),  si  no  es  en  des  Cñ?o?,  El  1.® 
cuando  acaece  la  mueFte  de?pues  de  contestado  el  pleito, 
en  cuyo  ca?o  continuará  con  los  herederos;  y  el  2.^  en  la 
injur'ra  hecha  al  enfermo  en  los  ternninos  que  dijimos,  O 
á-  los    niuertos   (2). 


(l>     L.    23.  de    didio  t\t. 

{%}    hh.    n.  12.    y   23.   ¿el  mismo  íif. 
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DE  LAS  OBLIGACIONES  QUE  NACEN  DE  CUASI  DELITO. 

1151.  Habiendo  tratado  ya  de  los  delitos  privados  de  hur- 
to, rapiña  &c.,  sígnense  los  cuasi  delitos,  los  qvie,  se»un  d¡ji« 
BIOS  arriba,  son  unos  hechos  ilícitos  comelidas  por  sola  cul- 
pa y  sin  dolo  alffimo  (I).  D^.  estos  se  tr^tar^n  seis  en  este 
título:  I.**  el  cuasi  delito  del  juez  que  por  igísorancia  juz- 
ga mal;  2.°  el  del  que  de  su  casa  arrojo  ó  derramó  algu- 
na cosa  capaz  de  diñar  á  los  que  pasan:  3.*  el  del  que 
tiene  alguna  cosa  colgada  sobre  las  calles  con  peligro  de  que 
caiga:  4.''  el  de  los  maestres  de  navio,  mesoneros  &c., 
cuando  los  caminantes  ó  pasageros  reciben  daño:  5.°  el  de 
la  misericordia  intempestiva;  y  6,°  el  de  la  condescendencia 
6  connivencia, 

1152.  El  primer  cuasi  delito  es  el  del  juez  que  sen- 
tencia mal.  Mas  en  este  se  deben  distinguir  tres  caso?; 
1,"  cuando  el  juez  por  dolo  6  intención  directa  de  dañar 
juzga  mal;  v.  gr.,  por  amor,  odio,  ó  corrompido  por  dine- 
ro: 2.**  cuando  por  necedad  6  ignorancia,  como  si  hacen 
magistrado  á  un  labrador  que  quiere  medir  á  brazadas  el 
derecho  que  nunca  aprendió;  y  el  3.**  cuando  algún  juez  de 
aquellos  que  no  son  letrados  dio  sentencia  con  parecer  de 
asesor.  En  el  primer  caso  es  el  juez  reo  de  un  verdadero 
delito;  y  si  la  causa  f-iere  civil  tiene  la  pena,  no  solo  de 
pagar  otro  tanto  cuanto  hizo  [lerder  á  aquel  contra  quien 
dio  la  sentencia,  con  las  cortas,  daños  y  perjuicios,  sino 
también  de  ser  removido  del  oficio  y  quedar  infame.  Mas 
eí  fuere  criminal,  debo  él  recibir  en  sí  la  pena  que  im- 
puso al  oiro  injustamente,  afinque  sea  la  de  muerte,  y  aun 
cuando  se  le  perdone  la  vida  d»ibe  ser  desterrado  perpe- 
tuamente, quedando   infame  y  confiscados  todos   sus  bienes  (2). 


(1)  Arg.    re  la  Iny   25.    tif.    15    P.    7. 

(2)  LL.   24.   y   25.    tit.   22.   P.  3.;   y   véase   también  la  ley  7.  tit.  7. 
|;b.  3.    Rec. 
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Mas  en  el  caso  de  que  se  haya  dejado  corromper  por  diner», 
á  mas  de  las  penas  cstableeidas  contra  el  que  juzga  mal  por 
amor  o  por  odio,  debe  pagar  á  la  Cámara  del  Rey  el  tres 
tanto  mas  de  ¡o  que  recihió;  y  sino  lo  habia  aun  recibido 
el  dos  tanto,  y  la  sentencia  que  a-i  fuere  vendida  es  nula, 
aun  cuando  no  se  apele  de  ella  (l).  En  el  tercer  caso, 
atendido  el  derecho  que  gobierna  en  el  dia,  delerminanda 
el  juez  con  acuerdo  de  asesor,  sea  de  los  que  nombre  el 
Rey,  sea  nombrado  por  el  mismo,  no  es  responsatvie  sino 
solo  el  asesor,  no  probándose  que  en  el  nombramiento  y 
acuerdo  haya  habido    colusión    ó    fraude  (2). 

11^3.  Resta,  pues,  solamente  el  tercer  caso,  en  el  cua\ 
un  juez  de  los  que  deben  ser  letrados  sentenció  m\\  por 
ignorancia.  Entonces  es  reo  de  un  cua;i  delito,  porque 
aunque,  según  suponemos,  no  procedió  con  intención  de 
dañar,  pero  obró  mal  ej^irciendo  el  oficio  de  juez  sin  la 
correspondiente  instrucción  en  e!  derecho,  o  sin  consultar  á 
Jos  jurisperitos  en  los  casos  arduos,  en  lo  cual  consiste  su 
culpa  (3).  La  pena  que  se  le  impone  es  que  pague  á  la 
parte  dañada  todo  el  importe  de  la  pérdida  6  menoscabo 
que  sufrió  por  razón  de  la  sentencia  injusta  que  dio  contra 
ella    (4). 

1154.  El  segundo  cuasi  delito  consiste  en  que  da  la 
casa  de  nuestra  morada  se  h^ya  arrojado  ó  derramado  algo 
capaz  de  dañar,  como  piedras,  tejas  ó  inmundicias  hacíala 
calle  piíbüca  por  donde  los  moradores  de  la  ciudad  acos- 
tumbran pasar.  Con  este  hecho,  si  alguno  ha  sido  dañado, 
q-ieda  obligado  el  inquilino  6  poseedor  de  la  casa,  aunque 
él  no  fuese  el  que  arrojó  ó  derramo  aquellas  cosas,  no  por 
culpa  imputada,  sino  porque  verdaderamente  él  no  carece 
de  culpa  en  tener  dentro  de  su  familia  unos  criados  tan 
descuidados.     Si    fu<  ren   muchos   los   que    arriendan   la   casa, 

(I;     Diiha    ley    24.    <if.   22.   P.  3. 

(2)  S  -n    pnlabrílfl    de  la   real    cédnla'  da    22.  de  Setiembre  de  1793. 

(3)  li.  24    lif.    22.  P.  3. 

(4)  La  misma  ley  en  el   medio. 
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«i  «e  puede  saber  q<i¡en  hecho  6  derrimo,  él  solo  estará 
obligido  al  daño;  pero  sino  todoá  le  deberái\  pHgnr.  Pero 
eii  esio  36  debtiii  distin^^íuir  varios  casos.  El  1.°  coando  por 
io  derrama  Jo  ó  arrojido  se  ha  caos  ido  un  diño  c-limable; 
V.  gr.,  ti  un  animal  ha  ¿ido  muerto,  6  ti  ve>tido  de  aIs;uno 
ha  sido  manchado:  entonces  se  da  acción  al  itíferesado  contra 
Kíl  inqnilino,  pero  no  contra  sus  ht^rcderos  por  ser  penal, 
para  que  le  pague  doblaje)  el  duii  que  recibió  (I).  El 
2."  es  cuando  el  daño  es  ineslimible;  v.  gr.,  si  ha  sida 
muerto  un  hombre  libre:  en  cuyo  cas©  se  deben  paj/ar 
por  el  Causante  cincm^nta  maraveJíá  de  oro,  por  mitad 
8  los  hereJeros  d^jl  difauto  y  á  la  c?imara  del  Rey  (2). 
El  3.*'  caso  es  si  un  hombre  libre  no  ha  sido  muerto,  sino 
herido  ó  dañado  de  otro  modo  en  su  cuerpo.  Mas  como 
entonéis  ni  la  herida  ni  el  dolot  adn»iten  estimación,  se- 
ria justo  se  pagasen  las  perdidis  que  hubiese  tenido  con 
motivo  de  cesar  en  sus  trabajos,  y  los  gastos  hechos  e.\  la 
cuTafcion. 

1 155.     El  "tercer  cuasi  deüto  se  comete  cuado  uno  tifne  a!« 
-guna  cosa  colgada  sobre  la  calle    por  donde  comunmente  tran- 
sitan,   la  cual  paedtí    fácil  nente   caer  y  causar    daño.     Para 
•el  que   esto    hiciere,   si   le  acusaren    y  se   hallare  que    la  cosa 
que   e^aba  colgada     en    verdad    podria    caer   y    hacer    daño, 
aunque   tod^via    no    se    haya     verificado,  se    le    iíTipoiidrá    la 
pena   de  diez    maravedís   de  oro,   la  mitad    para   el  acusador, 
y   la  otra   mitad   para    la   cámara   dtl  Rey,   con    obligación   á 
'^mas  de   esto  de  quitar   la   cosa,  ó  ponerla  de   modo  que   no 
rpueda    eaer   (3).     La  razón  de  esta  pena  es,  porque  iiiríeresa 
l4  la  República   el  que  todos   puedan   caminar  sin    peligro  por 
írtS  calles,  y  deinas    caminos   publico?.     Mas    si    la   cosa    que 
estaba  suspensa   6  colgada     cayese  é    hiciese    daño,    le    debe 
Juagar  doblado;  y  si   este    fuese   muerte   de    ajgun    hombre, 


(1)  L.   25.   lif.   15.  P.  7. 

(2)  Di.  ha   lev   25.    it.    15.   P.  7. 

(3)  L.  '¿6.  tit.    15.  f*.   7. 
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deberS  dar  cincuenta  m^iravedís  para  sus  harederoj  y  cámara 
del    Rey  por    mitad  (!). 

1156.  Si  el  reo  de  este  cuasi  delito  o  del  antecedente 
fuere  hijo  de  fiínilia  que  vive  en  casa  sep^irada  de  la  de 
su  padre,  se  i-itentari  la  acción  contra  el  mi»mií  hijo  d« 
famiüa?;  y  íi'-ndo  condenado  será  reconvenido  el  padre  pot 
el  valor  de  lo  jnzg.ido  y  sentenciado  hasta  donde  alcance  el 
peculio  del  hijo,  si   le    tiene. 

1157.  En  el  cuarto   cuasi   delito,  que   es  el  de  los  fYia- 
rineros,   taberneros  y   caballericeros,  se  deben   disting  lir  tres 

casos   para  que   i>o   se    confundan     cosas   muy     diversas.      El 
primero,  cnatido    los   mismos    marineros,     venteros    &ir..    hur- 
taron 6   hicieron   algún   daño  en    las  cosas   de  i»»?  cnminanle', 
.y  entonces  son    reconvenidos    por  un  verdadi^ro    delito;  v.  t{., 
con   la  acción  de    hurto,   ó  la   que  correspondí.      El  seguido, 
cuando  el  daño  no  ha  provenid)  de  los  mismos  meson<^ro3  &c., 
tino  de    los  estraños;    v.   gr.,   de   los   compañeros   ó   vi;^j^ntes 
que    van  en   el   mismo  navio,    6   posan  en    el    mismo    me?on; 
y  entonct-s   la    acción  que  hay   contra   los  maestros  de  navio 
ó  mesoneros   es  de  cuasi    contrato.     La   razón     es,     porqtra 
cuando    recibi-eron    las    cosas   agenas    en    su    nave,   6    en   sn 
mesón    o   venía,  se    presume  que   tácitamente  prometieron  la 
custodia  de  ellas;  y  por  tanto  tiene  acción  el  agraviado  para 
que  le  restituyan   todo   lo  que    introdujo,   y    le    resarzan    los 
daños   y    perjuicios.     Finalmente,  el   tercur   caso    es    cuando 
el  daño   ha    provenido  de    los  individuos    de    la    familia  del 
maestre,  ventero  o    cabaHericero;   y   entonces   la  acción   qtre 
se  dá    contra    él  es   de  cuasi   delito:    su     cuipa    consiste    en 
que  se   acompaña   ó   se  sirve    de  hombres  maloe,   por   lo  cual 
es  justo   que    sea    responsable    á   los    daños    que    provinieren 
de   sa  mala   conducta    (2).     De   lo    dicho  ge    ve    claramente 
que   solo    este  ca«o   pertenece    a  este    título,     por     ser   una 
de  las  especies   de  cuasi   delito,     Eu  virtud  de  él  se  da  aC« 

(\)     Dicha  ley   26.  al    fio,    ti(.   j   P. 
(2)    L,   7.  tit,  U.    P.    7. 
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cion  al  que  sufrió  el  daño  contra  el  maestre  del  navio,  ven- 
tero  o  tabernero  que  recibió  las  cosas,  para  que  restituya 
el  doblo  de  lo  perdido  ó  deteriorado  (1);  mas  no  con- 
tra sus  herederos,  por  ser  penal  en  todo  lo  que  escede  de 
la  estimación  de  la  cosa.  De  donde  se  infiere  la  diferen- 
cia que  hay  entre  esta  acción  y  la  otra  que  nace  de  cua- 
si contrato.  Esta,  como  que  es  de  cuasi  delito,  es  penal, 
como  dijimos;  la  otra  por  ser  de  cuasi  contrato  es  perse- 
cutoria de  la  cosa  solamente:  aquella  no  se  da  contra  los 
herederos,  y  esta  sí:  con  aquella  se  pide  el  doblo,  y  con 
esta  solamente  la  verdadera  estimación  de  la  cosa;  una  y 
otra  es  perpetua,  lo  cual  es  particular  en  la  acción  de  este 
cuasi  delito,  por  durar  casi  todas  las  acciones  penales  solo 
un  año.  Con  todo,  es  mejor  y  mas  seguro  intentar  la  ac- 
ción de  cuasi  contrato  que  no  la  de  cuasi  delito,  ya  porque 
en  el  dia  no  están  en  uso  las  acciones  en  que  se  piden  los 
JOS  6  tres  tantos  mas,  ya  porque  en  ella  es  mas  fácil  la 
prueba  cuando  se  intenta  la  de  cuasi  contrato,  pues  en  esta 
se  prueba  solamente  que  mis  cosas  fueron  recibidas  en  la 
nave,  mesón  ó  taberna,  y  en  la  otra  debo  probar  que  alguno 
de  los  de  la  familia  del  maestre  ó  ventero  las  hurtó  5  causó 
el  daño. 

1158.  La  misericordia  intempestiva,  y  la  condescen- 
dencia ó  connivencia,  son  los  otros  dos  cuasi  delitos  de 
que  hicimos  mención  arriba.  La  misericordia  en  sí  es  un 
afecto  laudable;  pero  como  todas  las  cosas  de  que  se  usa 
mal  degeneran  en  vicio,  asi  sucede  en  esta,  que  por  ser 
intempestiva  y  no  conforme  á  las  reglas  de  la  recta  razón 
es  un  cuasi  delito.  De  esto  se  pueden  figurar  muchos  casos; 
V.  gr.,  si  uno  viendo  á  un  siervo  ageno  preso,  movido  de 
lastima  le  pone  en  libertad,  y  este  huye;  si  un  carcelero 
por  el  mismo  motivo  d^ja  escapar  á  un  reo  de  la  cárcel: 
si  un  juez  consiente  que   huya   un  malhechor  á  quien   debia 


(l)     Duha  lev   7.    en    el    medit». 

tJ7 
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condenar,  y  otros  semejantes  (t).  La  razón  porque  todos 
estos  son  cuasi  delitos  es,  porque  en  estos  casos  iio  debe 
tener  lugar  la  misericordia,  sino  solamente  la  severidad  y 
administración  de  justicia.  La  connivencia  es  una  tolerancia 
por  la  cual  permite  uno  que  se  haga  un  delito  que  pedia 
y  debia  impedir;  v.  gr.,  si  uno  que  está  al  cuidado  y  go- 
bierno de  otro  admite  un  desaíio,  y  el  pedagogo  lo  sabe, 
pero  lo  disimula,  no  hay  duda  que  esta  condescendencia 
es  digna  de  castigo;  y  asi,  en  ambos  casos  se  dará  la  acción 
correspondiente  {%).  Se  han  traído  por  ejemplo  estos  dos 
cuasi  delitos,  para  que  no  se  crea  que  no  hay  mas  que 
los  cuatro  de  que  se  hace  mención  en  las  instituciones  de 
Justiniano. 


(  +  )     D.  8,  tif.  15.  P.  7. 

(í)     Véase   la  ley  16.   til.  8.  P.  7. 
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TÍTULO  vr. 

DE  LAS  ACCIONES. 

Í159.  Hemos  concluido  ya  la  esplicarion  de  las  dos. 
primeras  partes  de  las  iiisliUiciones.  E4as,  s^gun  se  ha, di- 
cho en  o(ro  lugar,  se  dividfn  por  los  tres  objetos  d^l  dere- 
cho: personas^  cosas  y  acciones.  De  las  personas  se  h:i  tra- 
tado en  todo  el  libro  I;  de-  los  dxírechos  de  las  cosas  en  los 
libros  lí  7  III,  y  hasta  este  título  del  IV.  Resta  tratar  d^l 
tercer   objeto,   conviene  á   saber,   las  acciones, 

1160.  La  acción  se  puede  considerar  de  dos  maneras: 
ó  como  una  cosa  incorporal  que  está  en  nuestro  patrimonio, 
y  entonces  pertenece  al  segundo  objeto  del  derecho,  6  se 
toma  como  un  medio  legítimo  de  perseguir  en  juicio  el 
derecho  que  nos  compete;  y  entonces  corresponde  al  ter» 
cero,  de  que  vamos  á  tratar.  En  este  sentido,  pues,  se 
difine  la  acción:  un  medio  legitimo  para  perseguir  en  juicia 
tos  derechos  que  competen  O,  cada  w?io,  tanto  en  la  cosa,  como 
á  la  cosa.  Tiénese  por  cierto  que  toman  su  origen  del 
derecho  de  gentes,  pues  formadas  ya  las  sociedades  civiles, 
y  establecidas  la?  supremas  potestades,  no  fué  mas  lícito  á 
los  privados  exigir  por  fuerza  que  se  atiendan  sus  derechos 
como  lo  era  en  el  estado  natural,  sino  que  deben  ocurrir 
á  los  magistrados,  para  que  en  virtud  de  la  autoridad  que 
les  compete  por  su  oficio,  compelan  al  que  rcíulte  reo  á 
estar  á  derecho  con  el  que  se  queja;  y  á  esto  llamamos 
acción. 

1161.  De  estas  hay  varias  divisiones  ó  diversas  clases, 
atendida  la  diversidad  de  los  derechos  que  se  desean  ver  cum- 
plidos, y  lo  que  se  consiguen  cuando  se  intenta  del  modo 
que  ha  establecido  el  derecho.  H  ly,  pues,  una  clase  de  ac- 
ciones que  se  llaman  rea/eí,  otra  de  personales.  Unas  acciones 
hay  que  son  persecutorias  de  la  cosa  sola,  y  otras  de  solo  la 
pena  que  está  impuesta  para  aquel  ca»o,  y  otras  con  las 
que  se  consigue  la   cosa  y  la   pena,   que  también   se  llaman 
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mistas.  Hay  unas  que  se  dan  para  conseguir  el  un  tanto, 
otras  el  dos,  otras  el  tres,  y  aun  el  cuatro.  Hay  otras 
acciones  que  se  llaman  de  buena  fé,  otras  de  rigoroso  de- 
recho, y  otras  arbitraria?.  Finalmente,  con  unas  acciones 
se  consigue  el  todo  de  lo  que  se  debe,  y  con  otras  nnenos  en 
ciertos  casos.  De  cada  clase  de  las  referidas  trataremos 
reparadamente. 

ARTÍCULO     1.** 

DE    LAS    ACCIONRS    REALES,    PERSONALES    T    MISTAS, 

1162.  La  primera  división  de  las  acciones  es  en  reales 
y  personale?;  (*)  aquellas  nacen  del  derecho  en  la  cosa,  y 
estas  del  derecho  á  la  cosa.  Mas  por  esto  no  se  niega  que 
hay  algunas  que  son  mistas,  pues  aunque  estas  siempre  se 
acercan  mas  o  á  las  reales  ó  á  las  personales,  esto  no  im- 
pide que  se  puedan  llamar  mistas.  Como  las  acciones  rea- 
les traen  su  origen  del  derecho  en  la  cosa,  siendo  este  de 
cuatro  maneras,  resultan  otras  tantas  fuentes  de  acciones 
reales.  Nacen,  pues,  unas  del  dominio;  otras  del  derecho 
hereditario;  otras  de  las  servidumbres,  y  otras  del  derecho 
de    prenda. 

1163.  La  naturaleza  de  las  acciones  reales  consiste  en 
dos  cosas.  La  1.*  es,  que  todas  nacen  de  alguna  especie 
de  derecho  en  la  cosa,  es  decir,  que  solo  hay  acción  real 
cuando  no  es  la  persona,  sino  la  cosa  misma  la  que  nos 
está  obligada.  Esto  se  verifica  solamente  en  el  dominio, 
herencia,  servidumbre  y  prenda.  La  2.^  que  todas  estas 
acciones  se  dan  contra  cualquier  poseedor,  aun  que  este  no 
haya  tratado  con  nosotros.  Al  contrario  sucede  en  las  ac- 
ciones personales,  las  ctwles  solo  se  dan  contra  aquel  con 
quien     tratamos,    y     no   contra    un   poseedor     (a).     Diremos, 


C)     r.sta    división    se  siipoue    en    la   L.    6.  tit.    15.    lib.    4.    R. 
(u)     E!    pnseetlor    no    puede  ten»  r    acción    real,  porque  seria   estupidez 
l'etiir   al  juez    lo  mismo    que   ja   se  tiene:  lueijo   cuando   este  in- 
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pues,  que  acción  real  es  aquella  con  la  cual  pedimos  una  cosa 
en  que  tenemos  derecho,  aun  u  aquel  que  por  ningún  contrato 
nos   está  obligado    (I). 

1164.  Li^  primera  especie  de  acciones  reales  compren- 
de las  que  nacen  del  dominio.  E<t<is  son  tres,  llamadas 
reivindicatoria,  publiciana  y  rescisoria.  La  reivindicatoria  es 
una  acción  real  por  la  cual  el  que  es  dueño  de  una  cosa  la 
repite  de  cualquier  poseedor  con  sus  acciones  y  frutos,  según 
la  calidad  de  la  posesión  (2)  (b).  Si  el  reo,  pues,  poseyere 
de  buena  fé,  restituirá  de  los  frutos  industriales  los  exis- 
tentes solamente,  y  todos  los  naturales,  aun  los  consumidos  (3); 
pero  si  con  mala  fe,  ningunos  frutos  hace  suyos,  y  solo  po- 
drá   retener    las  espensas    útiles    (4). 

1165.  Cuando  esta  acción  se  intenta  en  virtud  de  un 
dominio  pleno,  se  llama  directa.  Mas  aunque  esta  acción 
sea   ea  sí  muy  natural,   es   bastante  difícil  de  intentarse,  por 


teote  alguna  acción,  será  personal,  solicitando  se  le  ampare  ca 
su  posesión,  y  se  oíand^  á  otro  que  no  le  tnolesle  en  ella.  No 
obstante,  se  encuentra  un  caso  que  sirve  de  escep<  ioo  á  esta  re- 
gla. Tal  es  la  acción  negatoria  que  es  real,  y  li  intenta  el  que 
está  en  cuasi  posesión  de  la  libertad  de  su  fundo.  También  es 
regla  general  que  el  dueño  de  una  cosa  no  la  puede  pedir  con 
acción  personal,  sino  con  real,  que  se  llama  vindicación.  Mas 
también  tiene  su  escepcion  en  la  cosa  hurtada,  pues  ¡tara  reco- 
brarla se  concede  al  du- ño  acción  real  y  personal,  consultando 
á  facultar  el    cobro  en    olio   de  los    ladrones. 

(1)     Arg.    de    las    leyes  2,    tit.  3.,  y    1,  lit.  28.    P.   3. 

(?)     L.  40.  tit.  28.   P.  3. 

(b)  Es  consiguiente  á  las  disposiciones  de  derecho  que  solo  el  tí- 
tulo para  adquirir,  sin  preceder  entrega  de  la  cosa,  no  produce 
el  derecho  de  vindicar,  sino  una  acción  personal:  que  el  com_ 
prador  antes  de  veriGcarse  la  tradición  no  pueda  usar  de  tal 
acción;  y  que  coiiC'irri''ndi)  do?,  no  vindique  el  primer  compra- 
dor no  siendo  entregado  en  la  co«a  vendida,  ni  tampoco  aq',.el 
con  cuyo  dinero  se  comiera  la  albajn,  á  escepcion  de  si  es  pu- 
pilo, mciiior  5  soldado,  y  de  la  inuger  á  quien  el  mando  con 
dinero  de  ella,  que  no  proceda  de  los  bienes  dótales,  compre 
algii,   pues  á  todos   estos   fo    concede   acción  útil    vindicatoria. 

(3)  L.   39.    lit.  28.    P.   3. 

(4)  LL-  39.    y   43,   del    mismo  tit.  *    L.  4.   til-   14.   P.  6. 
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razón  de  que  en  ella  debe  e!  rictor  probar  el  dominio  qtic 
tiene  en  la  cosa,  cisy.n  prueb:i  no  es  tan  fácil  como  á  pri* 
mtra  vista  parece»  Si  no  ha  cimplido  el  tiempo  necesario 
para  la  prescripción,  debe  probar  que  no  solo  él  adquirió- 
eon  buena  fé  y  justo  título,  sino  también  que  aquel  de 
quien  hubo  la  cosa  era  verdadero  dueño:  de  otra  suerte  el 
dominio  que  él  no  tenia  tampoco  pudo  transferir  á  nosolros.^ 
Para  evadir  esta  dificultad,  y  que  los  que  hubieron  las 
co?as  con  buena  fé  y  j'isto  título  de  los  que  no  eran  sus 
Ir^gítimos  dueños  pudiesen  vindicarlas,  se  inventó  la  aGCÍot> 
llamada  publiciana.  Por  ella,  el  que  con  buena  fé  y  justo 
título  adquiere  las  cosas,  aunque  no  las  haya  prescrito,  laS- 
vindica  de  cualquier  poseedor,  no  en  virtud  de  la  ficción 
de  estar  prescrita  que  inventaron  los  romanos,  sino  porque  ea 
conforme  al  derecho  natural  que  el  que  poseía  con  mfjur  título 
sea  prefefido  al  que  le  tiene  inferior,  y  reputado  respecto  de  él 
como  dueño  (í).  De  donde  se  iiífiere  que  esta  acción  no  tie- 
ne lugar  contra  el"  verdadero  señor  que  posee  con  un  ti- 
tulo mas  fuerte,  cual  es  el  verdadero  dominio,  sino  solo 
contra  aquel  que  ó  posee  sin  título,  ó  con  uno  mas  débil  que 
el  putativo  dueño :  que  con  ella  el  que  adquirió  mediante 
tradición  alguna  cosa  del  que  no  era  su  legítimo  dueño,  con^ 
buena  fe  y  justo  título,  perdiendo  la  posesión  de  ella  pue- 
de vindicarla  de  cualquier  poseedor  que  se  apoye  en  título 
menos  firme,  con  todos  sus  frutos  y  accesiones,  y  del  mo- 
do que  con   la    verdadera    reivindicación    (2). 

1166.  Dei  mismo  modo  que  la  acción  publiciana,  se  fun- 
da también  en  la  equidad  la  llamada  rtscisoria,  por  la  cual 
rescindiendo  la  prescripción  se  pide  al  poseedor  la  cosa  que 
prescribió,  como  si  nunca  hubiera  sido  prescrita.  No  pro» 
duce  entre  nosotros  este  efecto  la  ficción  inventada  por  Ios- 
romanos,  sino  el  beneficio  de  la  re-titucion  que  se  concede 
por   el    juez   con    justas  causas:    tales    son    la   menor    edad,- 


(¡)     LL.    13.  (it.    ri.    F.    3.,    y   59    del    til.  5.    P,   5» 
(^)í    Diihas  ley«s. 
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tníedo  grave,  aii?encia  por  causa  de  la  república  ó  de  es- 
tudios, y  otras  semejantes  (1).  Es,  pues,  la  acción  rescisoria 
tm  benejicio     de    restiliiciun    in    inlegrum    que     se    concede   por 

justa   causa,  d  efecto  de  rescindir  la  prescripción  ya    completa, 

if  qut  el  quz  prescribió  restituya  la  cosa  con  todos  sus  frutos 
y  accesiones.  De  aqui  se  infiere  que  esta  acción  debe  durar 
cuatro  años  c^ontínuos  (2). 

1167.  La  segunda  especie  de  acciones  reales  nace  del 
derecho  hereditario.  Eítas  son  dos,  la  petición  de  la  he- 
rencia, y  la  querella  de  inoficioso  testamento;  pero  como 
ambas  son  mistas,  'se  tratará  de  ellas  después  de  las  reales 
y  personales. 

JI68.  La  tercera  especie  de  acciones  reales  comprende 
aquellas  que  s€  dan  con  motivo  de  las  servidumbres.  Estas 
son  do?,  confesor ia  y  neffaloria.  La  acción  confesoria  es  una 
especie  de  vindicación,  y  su  fundamento  es  aquel  derecho 
que  afirmamos   nos  compete   en    la    cosa    agena.     De    consi- 

.guiente,  si  el  otro  niega  corresponder  este  derecho,  y  pro- 
cura impedir  su  uso,  habrá  acción  contra  él,  o  contra  cuales- 
quiera poseedores  del  predio,  para  que  cesen  de  perturbar 
al  actor  en  el  uso  de  su  derecho.  E?,  pues*,  la  acción  con- 
ffsoria  una  acción  real,  que  se  da  al  que  tiene  derecho  de 
servidumbre  contra  cualquier  poseedor  del  fundo  sirviente,  para 
^ue  se  declare  por  el  juez  cor  responderle  la  tal  servidumbre, 
condenando   al  reo    en  los  intereses  que   haya  perdido  desde  la 

■perturbación,  y  á  que  dé  caución  de  no  perturbarle  en  ade- 
lante (3).  Por  el  contrario,  el  fundamento  de  la  acción 
negatoria  es  la  libertad  natural  que  se  presume  en  los 
predios:  por  esto  compete  a  sus  c'ucños,  contra  aquel  que 
intenta  tener  algún  derecho  en  ellos,  para  que  se  declaren 
libres,  se  maide  al  reo  no  perturbar  mas  al  poseedor,  dando 
caacion  al  efecto,  y   que  resarza  los   dtiños  y  perjuicios   que 


(\)     L.    28.   t!t.   ?9.    P.   3. 

(2)  Diiha    ley  28. 

(3)  L.    21.  tu- 22.   P,  3, 
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haya  causado.  Es,  pues,  la  negatoria  una  acción  real  que  se 
da  al  dueño  de  un  fundo  libre,  contra  cualquiera  que  intente 
tener  servidumbre  en  él,  para  que  se  declare  no  deberla,  y  se 
condene  al  reo  &  la  satisfacción  de  los  perjuicios  causados,  y 
á  que  dé  caución  de  no  perturbar  al  señor  en  adelante.  Esta 
acción  tiene  varias  cosas  singulares.  1.»  Que  siendo  real  se 
da  al  poseedor,  lo  cual  en  solo  este  caso  sé  verifica;  y 
2.  que  debiendo  siempre  el  actor  probar  su  acción  aquí  se 
le  liberta  de  la  prueba,  y  se  mandi  al  reo  que  lo  haga, 
porque  la  libertad  natural  en  la  cufíl  el  actor  pone  el  fun- 
damento de  su  acción  se  presume,  y  la  presunción  transfiere 
el  cargo  de  probar  en  el  contrario.  Se  esceptüa  el  caso 
de  que  el  reo  esté  en  cuasi  posesión  do  su  servidumbre, 
pues  entonces  el   actor  debe    probar   su    libertad. 

11G9.  La  cuarta  especie  de  acciones  reales  es  de  aque- 
llas que  traen  su  origen  del  derecho  de  prenda:  no  en  cuan- 
to es  contrato,  porque  entonces  no  produce  mas  que  acción 
personal,  sino  como  derecho  en  la  cosa.  De  él  deducían 
los  romanos  dos  acciones,  una  llamada  serviana,  (t)  y  otra 
cuasi  serviana  6  hipotecaria;  pero  por  nuestro  derecho  solo 
esta    es  bastante    (a). 

1170.  Se  concede  á  toda  especie  de  acreedores  que 
hayan  recibido  prenda  ó  constituido  hipoteca,  para  que  ha- 
biendo perdido  la  posesión,  o  enagenádose  los  bienes  hipo- 
tecados, los  vindiquen  de  cualquier  poseedor  con  sus  frutos 
y  dependencias.  Diremo?,  pues,  que  la  acción  llamada  cuasi 
serviana  ó  hipotecaria  es  por  derecho  de  España  una  acción 
real  que  compele   d   lodo    acreedor    que    haya   recibido   prenda, 


(  +  )     Véase   la    L.    5.  (it.    8.   P.    5. 

(a)  La  accioD  servifna  tenia  lugar  en  un  solo  raso:  este  era  cuando 
alguno  daba  en  arremSaraiento  un  predio  rústico,  tomando  del 
arrendatario  algunas  alhajas  en  prendas  para  la  seguridad  de  la 
ppnsion;  si  el  arriíndanie  perdía  la  posesión  de  alguna  de  estas 
osas,  tet.ia  arción  contra  cualquiera  poseedor  de  ellas  para  que 
se  la  ivstiiujese.  Ahora  por  nuestro  defccho.  este  efecto  y  toilos 
l.s   demás   están    reíuodidijs  en  !a    ruasi    serviana    ó   hipotecaria. 
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Ó  ien^a  hipoteca  tacita  o  espresa  en  h^  bienes  de  su  deU' 
dor  para  que  perdiendo  la  posesión  í/«  la  prenda  d  enarjen^'hult^s^, 
los  hienes  hipotecados,  pwda  repetirlns  d^  i:ual(¡,uicr  poscedvt- 
para  retenerles  hasta  la   satisfacción  de    su  deud<t  (1). 

1I7J.  A  las  acciones  reales  se  agr(q^nr\  \a9  perjudiciales^ 
•qiie  son  aquellas  por  la  CiJak'S  se  controvierte  sobre  el 
estado  de  alguno.  Llámanse  a&i,  ó  porque  siempre  «otv 
previas  á  otro  juicio  qut;  se  ha  de  inteníap,  6  porque  la 
<}ecisi&n  que  se  solicita  por  su  medio  pe-rjudica  a\it>  á  ottaa 
personas  entre  las  cuales  nazca  después  semejante  euest-ion, 
siendo  regla  general  que  los  pleitos  soio  perjudican  á  los 
que  litigaron  (2)-.  Son  reales,  porque  con  ellas  el  a-ctor 
intenta  vindicar  una  cosa  como  suya;  v.  gr.,  un  señor  á  s«> 
siervo.  Tantas  son  las  acciortes  prejtidicialesj  cuantos  son. 
los  estados  de  los  homlires.  Kstos  son  tres:  de  libertad,d¿ 
■ciudad  y.  de  farrmlia.  Si  uno  &ea  libre  6  siervo,  es  cuestión* 
<|Tie  pertenece  al  estado  <le  libertad;  si  sea  ciudadano'  »■ 
€xtrai\gero,  al  estado  de  ciudad;  y  finalmente,  si  sea-  unoí 
padre  y  otro  su  hijo,  al  estado  de  familia.  Todas  laa  ac- 
ciones que  se  intentan  para  estas  declaratorias  son  las  que 
se  llaman  perjudiciales.  Por  ejemplo,  un  mozo  se  preseíits^ 
al  juez  pidiendo  la  herencia  de  Ticio,  como  hijo  suyo:  lo* 
poseedores  de  ella  niegíin  que  sea  hijo,  ó  que  lo  sea  légl' 
timo::  esta,  pues,  será  acción  perjudicial.  Tres  son  las  prin* 
cipales  que  se  conocen  ^e  esta  especie.  La  1.^  es  la:  causa 
de  libertad:  en  eHa  se  encuentra  una  acción  por  la  cuaJ,  /> 
el  sefior  ii>tent«  hacer  volver  á  la  servidumbre  á  su  siervo» 
que  se  tiene  por  libre,  ó  este,  siendo  en  la  realidad  libre 
y  viviendo  «n  injusta  servidumbre,  la  intenta  contra  el  <|tie 
se  reputa  su  señor,  para  que  se  le  declare  libre,  (t)  La  2.*  tie- 
ne lugar  cuando  alguno  pretende  se  declare  que  es  ingé» 
nuo  y    no    libertino,    esto  es,   que   siempre  ha  sido    libre,   y 

(1)  L.    14.   tit.    13.   P;  5.    y    9;  lit.   17.  lib.  3.  del   Fuero   Real, 

(2)  L.  20.   tit.  22.    P.   3. 

(t)     Véarwe  las    LL.   5.    lit.  U.  P.  3.     7,    tit.  22.    P.  4.    y  27,  tit.  144 
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qvie  no  ha  recibido  la  libertad  de  aquel  que  f>e  reptiía  co- 
mo sil  patrono.  La  3.^  es  la  que  se  llama  de.  ngnosccndo 
alendoque  parta;  y  es  una  acción  que  se  df>,  ó  bien  conlr» 
el  padre  que  niega  al  hijo  ta  fiUHciotí  para  que  le  reconoz- 
ca, ó  bien  contra  el  hijo  para  que  ha^a  lo  nni*mo  con  fU 
padre  (1).  También  tiene  lugar  esta  'acción  en  el  caso  de 
la    herencia   figurado  arriba. 

1172.  Las  acciones  personales  son  aquellas  que  nacen 
del  derecho  á  la  cosa,  es  decir,  de  la  obligación  (J).  To- 
da obligación,  según  hemos  dicho  ya  (2),  trae  su  origen,  5 
inmediatamente  de  la  equidad  ó  de  la  ley,  ó  nace  de  es* 
tas  mismas  fuentes,  pero  mediante  algún  hecho  obligatcrio, 
el  cual,  ó  es  lícito  ó  ilícito.  En  esta  materia,  después  de 
considerar  la  naturaleza  de  las  acciones  personales,  tratare- 
mos en  primer  lugar  de  las  que  nacen  de  la  equidad  in. 
mediatamente  :  en  2.**  de  Iss  que  nacen  de  la  ley  :  en  ter- 
cero de  las  que  dimanan  de  hecho  obligatorio  lícito:  y  en 
último  de  las  que   provienen  de  hecho  obligatorio   ilícito. 

1173.  La  naturaleza  délas  acciones  personales  consifr- 
fe  en  que  todas  traen  su  origen  de  la  obligación,  ó  como 
hemos  dicho,  del  derecho  á  la  cosa.  A  mas  de  esto,  nun- 
ca se  dan  contra  un  tercer  poseedor,  sino  solamente  con- 
tra aquel  con  quien  se  trató,  en  lo  que  principalmente  se  di  • 
ferencian  de  las  reales.     Veamos  ahora   sus  diversas  especies. 

1174.  La  primera  es  de  aquellas  que  nacen  inmediatamen- 
te de  la  equidad  ;  tal  es  en  primer  lugar  la  acción  llama, 
da  á  exhibir  ó  mostrar.  Exhibir  es  dar  á  que  se  registre  y 
vea  públicamente  una  cosa  mueble.  Es  necesaria  esta  ac- 
ción siempre  que  intentamos  vindicar  una  cosa  mueble,  pero 
ignoramos  si  será  la  nuestra  o  nó,  v.  gr.,  me  han  hurtado  k 
mi  un  libro,  y  oigo  que  Ticio  ha  comprado  uno  del  mis- 
il)    L.  20.  lit.  22.  P.  3.     *    Sobre  esta  materia  véanse  las  LL  4.  lit.  23. 

P.   4.    16.    17.    tit.    6.    P.  6    7.    til.    22.  P.   3.  y    9.    tt-    14.     P.  3. 
Para    las    penas    snbrs  el  parto    supuest.i  las    I<L,  3.  6.  (it.  7.  P.  7, 

(t)     Véanle    las    reyes  7.   lit.    15,    P.  5.   II.   til.  14.  P.  6. 
(2)     Lil).   3.   tit.    U. 
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TOO  nombre,  y  que  según  las  señales  que  se  me  dan  de  é! 
puedo  hacer  juicio  de  que  es  el  mió:  mas  como  no  lo  se 
ciertamente,  y  Ticio  no  me  le  quiere  mostrar  voluntaria- 
mente, puedo  entablar  contra  él  la  acción  llamada  á  exhi- 
bir. Esta,  pues,  es  una  acción  destinada  á  compeler  al  po- 
seedor de  cualquiera  cosa  mueble  ó.  manifestarla  o  exhibirla 
en  juicio  cuando  en  el  se  introduce  ó  quiere  introducirse  1% 
piticion  de  ella;  y  caso  de  resistirse  d  la  exhibición,  se  Is 
condene  en  cuanto  el  actor  jure  se  interesa  en  su  adquisí' 
cion  (1).  De  aquí  resulta  que  puede  corresponder  esta  ac- 
ción al  que  quiera  demaadar  la  cosa  por  acción  real,  y 
al  que  la  solicite  por  personal,  como  se  interese  en  la  ex- 
hibición (2).  Pero  seria  itiütil  y  no  debe  intentarse  de  las 
cosas  inmuebles,  sino  precisamente  de  hs  muebles  (3),  pues 
las  otras  están  patentes  ú  ios  ojos  de  todos.  Se  esceptuan 
los  materiales  que  componen  edificio,  los  cuales  no  se  pue- 
den exhibir  ni  vindicar   por  prohibirlo  el  derecho, 

1 17o.  Puede  compelerse  á  la  exhibición  á  quien  de  ella  no 
se  sigue  perjuicio,  pues  esta  obligación  nace  de  aquella 
regla  de  ecpiidad  natural  que  hemos  establecido  en  otra 
parte  :  quod  tibi  non  nocet,  tt  alteri  prodest,  ad  id  est  obligaíus, 
ya  se  posea  la  cosa  civil  6  naturalmente,  y  también  al  que 
con  dolo  dejó  de  poseer,  pero  regularmente  á  espensas  del 
que  la  solicite  (4)  ;  y  probando  su  derecho  el  actor,  no  solo 
se  le  ha  de  exhibir,  sino  también  restituir,  debiendo  estar- 
se al  juramento  m  litem  dt  I  actor  cuando  con  dolo  dejo  de 
poseer  la  cosa,  y  según  él  condenar  al  reo  á  la  satisfic- 
cion  de  cuanto  jure ;  pero  cuando  sin  dolo  ni  culpa  del 
poseedor  se  deja  de  exhibir,  puede  obligarse  po-r  el  juez 
á  que  dé  caución  de  hacerlo  si  vuelve  á  su  poder  (5).  Tam- 
"bien   tiene    lugar    esta  acción    para    ohligar  á  los   poseedores 


(1)  LL.    16.    y    23    iit.  2.    P.  3. 

(2)  L.    16.  en  *>1  p.ií'C.iit.  9.    P.  3. 

(3)  Di'ha   ley    l6..  y   en   en   ella   Gregorio   López  al  o.  7, 

(4)  L.  21.  tit.   2.  P.    3. 

<3)  Véacse    Jas   leyes   16.  IS.  19,  20.   21,    y  22,  tit.  2.   P.  '3. 
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ñe  instrumentos  ó  títulos  á  que  los  muestren  á  los  que  las 
necesitan,  ó  creen  toner  interés  en  ellos  ;  y  así,  debe  mos- 
trarse e!  testamento  de  un  difunto  á  aquel  que  se  tiene  por 
instituido  de  heredero,  ó  con  algún  Jegado  6  manda  en.  él» 
y  todos  aquellos  documentos  que  favorecen  la  intención  d.e 
alguno  (1);  lo  que  s-e  funda  en  la  misma  legk  de  e<^uidaid 
que   hemos  notado. 

n76.  Otra  acción  de  las  que  dimaftaíi  iñmedi,ataí!r\eri^<i 
te  de  la  equidad  es  la  interrogatoria,  y  corresponde  á  ac^t^e- 
líos  que  para  entablar  otra  acciau  neee>i|an  d©  hacer  pfe^ 
guntas  al  reo  sobre  puntos  que  les;  interesaa.  Un  ciaso  prác- 
tico de  esta  acción  se  nos  presenta  en  el  que  c^uiep^  e^t^^í?^? 
ejecución  por  alguna  cantidad  que  S€>  le  debe  j  v«  gr.»  l^OK 
préstamo,  sin  tener  documento  alguno,  y  si  le  tiene  no.  h\ 
trae  aparejada.  Este,  pi:es,  según  práctica  del  dia,  debe  pre- 
sentarse al  juez  diciendo,  que  tanto  tiempo  ba  did  en 
calidad  de  préstamo  tal  cantidad  á  fulano,  y  que  bahiéndob 
reconvenido  varias  veces,  se  escusa  o  rehusa  el  pago,  por  lo  que 
le  suplica  se  sirva  mandar  que  el  citado  deudor  bajo  de 
juramento  declare  si  es  cierto  haber  recibido  la  espresada 
cantidad,  y  verificada  la  respuesta  tiene  ya  la  confesión  del 
reo,  siendo  clara,  fuerza  ejecutiva.  La  misma  acción  tiene 
lugar  cuando  por  el  actor  se  pide  que  reconozca  el  reo  su 
firma,  que  se  halla  en  algún  vale  simplp,  cuyo  reconocimien- 
to trae  a-imismo  aparcjida  ejecución  (*).  De  lo  dicho  se 
infiere  que  la  interrogatoria  es  una  acción  personal  per  la 
cual  (I  actor  compde  al  reo  «  r-esponder  sobre  a/ffunas  pre- 
guntas que  le  hace,  y  que  son  necesarias  para  comenzar  ó  parii 
conlinuar  el  pleito  (2). 


(1)     L.    17.   tit.   2.  P.    3.,    y    192.  del    Estilo. 

(*)  Crcfinos  que  el  aulor  no  cía  n  na  exacta  idea  de  la  acrion  ÍD(rr- 
rogatoria,  ni  nosotros  en  los  Pimites  de  una  nota  |>o{iemo4  es- 
plirar  esta  pirte  importante  de  los  juicios;  pi^ro  recomendar. 09 
1^  lectiirp  dt-  C;ijacio  á  la  ley  II.  tit.  31.  lib.  3.  dei  >  ó  igo,  don- 
de se    ha!l<    á   qnanto    pueda  desear&c   sobre   It^  materia. 

(«)     1;.   1.  til.    10.   P.  3. 
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1Í77.  Son  también  acciones  personales  nacidas  de  la 
equidad  los  interdictos,  pues  no  hay  cosa  mas  justa  que  ei 
que  uno  sea  defendido  6  amparado  en  su  posesión,  mientras 
que  otro  no  pruebe  tener  mejor  derecho  á  ella.  Pero  de 
esta  clase  de  accioaes  se  tratará  en  titulo  separado  (1).  Lo 
^oíi  asimismo  las  restituciones  in  inítgrum,  por  medio  de  las 
cuales  se  rescinden  aquellos  negocios  que  parece  debían  va- 
l§r,  í^tendido  el  rigof  de  derecho.  Pero  como  estas  recisio- 
nes  se  deben  hacer  con  causas  graves,  estas  son  la  fuerza  ó 
T?\?edQ  gr^ve,  el  dplo  ó  engaño,  la  menor  edad,  y  la  ausen- 
cia por  utilidad  de  la  República,  6  por  otra  justa  causa,  como 
estudios  &c,  ;  y  de  aquí  nacen  otras  tantas  accione?.  La 
primera  es  la  de  miedo  ó  fuerza  (2),  mediante  la  cual  se 
declara  nulo,  o  se  rescinde  el  negocio  ó  contrato  hecho  por 
fuerza,  ó  por  medio  grave  que  cae  en  varón  constante  (3), 
y  se  compele  al  reo  á  restituir  la  cosa  o  su  estimación  (4). 
La  segunda  es  la  acción  de  dolo,  que  produce  los  mismos 
efectos  de  anular  ó  rescindir  los  contratos  de  buena  fe  en 
que  interviene,  y  aun  si  no  se  declaran  nulos  los  de  rigo- 
roso derecho,  como  quieren  algunos,  se  dirige  la  acción  á 
que  se  enmiende  la  lesión,  si  fuere  esta  en  mas  de  la  mitad 
del  justo  precio,  ó  á  que  el  reo  devuelva  la  cosa  (5).  La 
tercera  accjon,  que  es  la  de  menor  edad,  no  tiene  nombre 
señalado  ;  pero  se  da  á  aquellos  que  durante  el  tiempo  de 
su  meiioiía  han  sido  dañados  en  algún  negocio,  contra  aque- 
líos  de  quienes  recibieron  el  daño,  á  efecto  de  que  se  res- 
cinda el  negocio  y  el  menor  sea  restituido  en  sus  antiguos 
derechos  (6).  Esta  misma   acción  compete  á  las  iglesias,  fi;C0, 


(1)     Tit.    15.    de    este   Jibro. 

(3)     iiláina>e   esta   acción  en  ]st\n  quod  metus  causa. 

(3)  L,  7.    til.  33.    P.  7. 

(4)  Véas^   parásita   acción   la  ley   56.  tit.   5.    P.   5.,  y  la  28.  lit.    Jl. 

P.   5.,   de   donde    se    puede    deducir. 

(5)  LL.  57.    tt.  5.    P.  5.    y    2.  tit.    11.  lib.   5.    Rae.    y  1  3.  4    y   6 
tit     16.    P.  7. 

(6)  LL.   1.   y  2,   lit.    19.   P.  6. 
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consejos  y  ciudades  o  universidades,  por  estar  estas  en  perpe- 
tua cúratela,  y  la  podrán  intentar  cuando  hayan  recibido  daño 
por  engaño  ó  negligencia,  dentro  de  cuatro  años  contados 
desde  el  dia  en  que  recibieron  el  engaño  6  menojcabo,  y 
dentro  de  treinta  si  el  daño  fuere  tan  grande  que  exceda 
de  !a  mitad  del  precio  de  la  cosa  (1).  La  acción  reícisoria 
es  otra  especie  de  restitución  según  dijimos ;  pero  esta  no 
es  personal,  sino   real. 

1 178.  La  acción  üamada  condición  sin  causa  es  también 
personal  proveniente  de  la  equidad,  y  se  puede  tomar,  ó 
como  el  género  supremo  de  todas  las  acciones,  ó  como  una 
acción  especial  que  se  da  en  el  caso  que  falten  otras,  y  no 
permite  la  equidad  que  uno  lucre  con  detrimento  de  otro^ 
que  es  como  se  toma  aquí.  En  tales  términos,  siempre  <|ue 
alguno  dio  una  cosa,  no  por  causa  futura  ni  torpe,  ni  tam- 
poco pagó  iridebidamente,  pero  sin  embargo  otro  la  posee 
sin  causa  legítima,  puede  repetirla  él  primero,  inlentando  e?ta 
condiccion,  la  cual  podemos  decir  que  es  una  acción  personal 
que  corresponde  ü  aqud  cuyos  bienes  posea  otro  sin  justo  mO' 
íiio,  pora  compeler  á  esle  detentador  &  que  los  restituya.  Por 
ejemplo,  se  debe  dar  esta  acción  al  sastre  que  hibiendo  per- 
dido los  vestidos  que  hacia,  pagó  el  precio  á  su  dueño,  si 
llega  el  caso  de  hallailfS  ó  recuperarlos  é^te :  al  deudor 
que  satirfizo  el  ciédito,  y  solicite  l;i  devolución  del  vale  que 
aun  retiene  íu  acreedor:  á  la  muger  para  recuperar  la  dote 
si  el,  matrimonio  fe  declara  nulo,  y  otros  semejantes  (t).  Fi- 
nalmente, la  acción  paidiana  nace  también  de  la  equidad; 
pero  de    ellas   trataremos   entre    las    mi.«tas. 

1179.  En  la  otra  clase  de  acciones  personales  se  deben 
poner  las  que  nacen  inmediatamente -de  la  ley,  y  se  deberinn 
llamar  acción  6  condiccion  por  ley.  Tenian  lugar  Cuando  los 
pactos  no  producian  acción  comunmente,  sino  solo  algunos 
stñalados,   y    principalmente  aquellos    en   que   alguna    ley   lo 


(I)      L.   10     «!tl    mismo   tit.    y    P. 

(t)     Y¿.inse   las    LL.41.  43.    lit.   14.    P.    5, 
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concedía.  Era,  pues,  esta  condición  uní  acción  personal  sub- 
sidiaria, que  solo  ter.ia  lugar  cuando  la  ley  no  la  establecía 
señalrída  contra  aquel,  ó  s.is  herdtíros,  que  estaba  obligado 
á  dar  ó  cumplir  lo  que  la  misma  ley  disponía.  Mas  en  el 
fupuesto  d(j  que  por  nue-tro  derecho  y  práctica  todo  pac- 
to justo  produce  acción  (1)  y  1^^  nace  también  de  cualquiera 
ley  para  su  cumplimiento,  aunque  no  se  esprese  en  ellaj 
es  inúiil  en  nuestro  foro  dicha  condición. 

1180.  Li  tercera  clase  comprende  aquellas  acciones- 
períonales  que  dimanan  de  un  hecho  lícito.  H-cho  obliga- 
torio licito  llámanos  h  la  convención.  Esta  es,  ó  pacto,  ó 
contrato ;  y  el  contrato,  ó  es  verdadero,  o  cuasi  contrato  : 
el  verdadero,  ó  es  nominido,  ó  innominado.  Da  cualquier- 
pacto,  por  desnudo  que  sea,  como  se  conozca  ó  pueda  pro- 
bar la  intención  de  obligarse,  nace  acción,  según  nuestro 
derecho,  aunque  no  tiene  nombre  señalad"  ;  por  lo  cual  es- 
ocioso  esplicar  la  acción  de  comliluta  pecunia,  que  no  era 
mas  que  un  pacto  pretorio,  lo  mismo  que  la  llamada  in  faC' 
lum   de  jurej arando   (2). 

IICI.  Por  lo  que  hace  á  las  acciones  nacidas  de  los 
contratos  verdaderos,  tenemos  poco  qiie  decir,  por  haber 
tratado  ya  de  cada  una  en  el  tÍ!ulo  de  su  correspondiente 
contrato;  y  asf,  aqui  las  enumeraremos  solamente.  Los  con-" 
tratos  verdaderos,  según  hemos  dicho,  6  sou  nominados,  6 
innominados.  Los  nominados  son,  ó  reales,  ó  verbales,  ó 
literales,  ó  consensúales.  Los  reales  son  "cuatro:  mutuo, 
comodato,  deposito  y  prenda.  Del  primero  nace  la  acción 
llamada  de  mutuo:  d>  1  segundo  la  acción  de  comodato,  di- 
recta y  contraria  :  del  tercero  la  acción  de  depósito-,  direc- 
ta y  contraria  ;  y  del  cuarto  la  acción  de  prenda,  asimisn^o 
directa  y  coí)traria. 

(1)  L.  2.  tif.   16.  lib.    5.    R. 

(2)  Esta  acrion  se  concertia  á  aquel  qtie  juraba,  qi  é  y  cuanto  sefe 
debía,  habiéndose  comproTPiido  su  tUu  ior  á  pasar  por  su  ju- 
ramento, firnduciendo  el  ofe;lo  de  ci.mpi-lpr  al  deudor  á  pagar 
todo  lo  que  el  actor  habia  jurado  q.ie  se  le  debía  •  Véanse 
las   LLu  12.    13.  H.  tit.     11.  P.   3. 
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1182.  Como  en  el  dia  no  se  encuentra  contrato  algu- 
no á  que  Humemos  verbal,  tampoco  hiy  acción  que  Je  cor- 
responda. El  literal  es  uno  solo,  y  se  verifica  en  el  caso  de 
haber  confesado  alguno  por  escrito  que  debe  cierta  canti- 
dad-, y  df^jado  que  pasea  dos  años,  en  virtud  de  lo  cual  nace 
acción  para  obligar  al  que  escribió  á  que  pague  la  cantidad 
q=ue  canfiesa.  Los  contratos  consensuales  son  cinco;  com- 
pra venta,  locación  conducción,  enfiteusis,  sociedad  y  mandato-. 
Be  todos  ellos  nacen  acciones  de  su  mismo  nombre,  ambas 
directas,  á  escepcion  del  mandato,  en  el  que  la  una  es  di» 
meta  y  la  otra   contraria. 

1183.  De  los  contratos  ¡tinomiíiados  nacen  también  las 
üorrcípondientes  acciones,  que  se  dan  al  que  dio  o  lv.7.0  por 
S43:  parte,  para  obligar  al  que  prometió  dar  ó  hacer,  á  cum* 
]f)4ir  el  contrato,  las  cuales  como  ellos  no  tienen  nombre  (t)    (1). 

1184.  Síguense  los  cuasi  contrato?,  y  basta  solamente 
referip  sus  accione?,  pues  estíín  esplicadas  eu  otras  partes» 
Estos  cuasi  contratos  soa  en  primer  lugar  el  manejo  o  ad- 
ministración de  nfgt)CÍo3  ágenos,  del  cual  nace  una  acción' 
llíimadá  del  mismo  nombre,  directa  y  contraria.  El  2.^  es 
la  tutela^  de  la  que  nace  otra  acción,  asimismo  directa  y 
co-ntraria.  El  3.**  es  la  herencia  común,  de  donde  sale  la 
acci-on  llamada  familia;  erciscmidm  mista  de  real  y  personal; 
y.  así  trataremos  de  el'a  dcfpuei.  El  4.°  es  la  adicron  de 
la  herencia  que  produce  una  acción  personal  que  compete; 
^.  los  legatarios  y  fideicomisarios,  y  á  todos  aqueüesá  quie- 
nes se  debe  algo  del  testamento,  para  obligar  al  heredero; 
que  acepto  á  pagar  los  legados,  fideicomisos  y  demás  cosas 
deJHdas  en    el  testamento,  con    sus   frutos  y  accesion^es  desde 


(f)     Véase  la   ley    5,   tit.  6.    P.  5. 

(i)  Estas  aciones  se  llamaban  eníre  los  rcmanos  ín  factum,  y  tam-» 
bien  prascriptis  verbis,  porque  debían  concebirse  en  las  deman- 
das con  ciertas  y  señaladas  palabras,  arregl^ándose  á  Ins  que  re. 
sallaban  de  las  convenciones  particulares,  y  deduciendo  enjiii- 
tia  según  ellas  la  acción  in  faclum;  ppro  el  dia  de  hoy  no  hay 
imlsbras   algunas  señaladas  p^ra  iutroducir   las  acciones. 
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el  dia  de  la  muerte  del  testador.  El  5.°  es  la  paga  inde- 
bida, de  la  cual  nace  la  condiccion  ó  acción  personal  para 
repetir  lo  pagado  en  los  casos  que  se  esplicarán  en  su  lugar. 
El  6.°  es  recibir  los  maestres,  taberneros  y  mesoneros  al- 
gunas cosas  en  su  nave,  taberna  o  mesón ;  y  de  la  acción 
que  se  da  contra  ellos  cuando  los  compañeros  ú  otros  de 
los  viajantes  hurtan  algunas  cosas,  ó  hacen  algún  otro  daño, 
se  trató  ya  en  donde  corresponde  (I).  El  último  es  el  gasto 
ó  espensas  hechas  en  el  entierro  de  algún  difunto.  Se  ve- 
rifica en  el  caso  de  que  uno  movido  de  piedad  haya  hecho 
dichos  gastos  de  su  cuenta,  por  no  estar  todavia  aceptada 
la  herencia,  y  no  haber  heredero  que  pueda  hacerlos.  Se 
dice  que  este  es  un  cuasi  contrato,  porque  propiamente  no 
es  mandato,  supuesto  que  ninguno  mandó,  ni  administración 
de  negocios  ágenos,  porque  aun  no  hay  heredero  de  quien 
se  administren,  y  al  difunto  no  le  pertenece  ya  esta  admi- 
nistración. Mas  en  e»te  caso  se  concede  al  que  hizo  los 
gastos  la  acción  llamada  funeraria,  que  es  una  acción  perso- 
nal que  compele  contra  el  heredero  que  aceptó  la  herencia,  6 
contra  aquel  á  quien  pertenecia  hacer  los  (fastos  del  funeral 
del  difunto,  para  que  restituya  todo  lo  gastado  por  dicho  moti- 
vo. Esta  acción  es  tan  previlegiada,  que  el  actor  será  pre- 
ferido en  la  paga  á  todos  los  otros  acreedores  del  difunto  (f). 
1185.  Resta  esplicar  la  cuarta  clase  de  acciones  per- 
sonales, que  son  aquellas  que  nacen  de  un  hecho  ilícito,  á 
que  llamamos  delito.  Este  e?,  ó  verdadero,  ó  cuasi  delito. 
Verdaderos  son  en  primer  lugar  aquellos  cuatro  delitos  pri- 
vados de  que  hemos  tratado  en  los  títulos  anteriores.  De! 
hurto,  pues,  que  es  el  primero,  nace  la  condiccion  furtiva, 
que  es  una  acción  persecutoria  de  la  cosa,  y  la  acción  de 
hurto  que  persigue  la  pena  (2).  De  la  rapiña,  que  es  el  2.°, 
nace  la  acción   de  este  nombre,  ó  la  de  huito,  ambas   per- 


(1)     Tit.   5.    de  este   libro, 

(  +  )     L.    12.   tu.    13.     P.    1.   y    L.    30.    tit.    13.    P.  5. 

(2;     Du    esta    se    trrtó    en    el    tit.    I.* 

69 


538  LIBRO    IV      TITULO    VI. 

señales.  D'l  daño  hecho  contra  justicia  nace  otra  acción 
de  su  mismo  nombre,  y  de  la  irijuria  Ja  acción  de  injurias, 
esplicadas  amb-is  ya.  Se  agrega  á  estas  el  delito  dertcibir 
algo  por  causa  torpe  o  injusta,  y  la  acción  que  se  concede 
para  repetir  lo  dado  se  llama  condiccion  por  causa  torpe,  y 
es  tina  acción  personal  en  virtud  de  la  cual  aqtiel  que  honeS' 
lamente  y  con  buen  fin  dio  alguna  cosa,  puede  repetirla  del 
que  la  recibió  por  causa  torpe  ó  injusta  y  de  sus  herederos, 
con  sus  frutos,   ó   su  estimación  en   caso  de   haber  perecido  (*). 

1186.  Mas  esta  acción  no  tiene  lugar  si  interviene  tor- 
peza de  parte  del  que  da  y  no  del  qtie  recibe;  v.  gr.,  lo 
que  se  da  á  una  meretriz  después  de  haber  pecado  con  ella. 
Tampoco  se  concede  si  hay  torpeza  de  parte  de  uno  y  otro; 
v.  gr.,  lo  que  se  diese  á  un  juez  ü  otro  oficial  público  á 
efecto  de  sobornarle.  Infiérese,  pues,  que  solo  tiene  lugar 
en  el  caso  de  que  uno  da  por  causa  honesta,  y  otro  recibe 
por  torpe  ó  injusta  ;  v,  gr.,  por  evitar  el  que  se  cometa  un 
homicidio    ú   otro   delito. 

1187.  Otra  acción  procedente  de  delito  es  la  llamada 
de  distrahendis  rationilus,  y  compete  al  huérfano  para  repe- 
tir contra  su  tutor  cuando  con  dolo  ó  fraude  ha  usurpado 
parte  de  sus  bienes,  y  ha  dado  cuenta  fraudulosamente ;  y 
produce  el  efecto  de  compelerle  á  que  las  liquide  ó  aclare, 
y   pague   lo   que  hubiere   sustraido   con   el    doblo. 

1188.  Por  lo  que  hace  á  los  cuasi  delitos,  de  cada  uno 
de  ellos  nace  su  respectiva  acción ;  pero  no  tiene  nombre 
determinado,  sino  que  se  espresa  con  el  del  cuasi  delito  á 
que   pertenece. 

1139.  Esplicadas  ya  las  acciones  reales  y  personales, 
sigúese  ahora  tratar  de  las  mistas,  que  son  aqutllas  que  par- 
ticipan de  la  naturaleza  de  unas  y  otras,  aunque  por  lo  re- 
gular se  pueden   reducir  á    alguna   de   las   dos  especies. 

1190.  Las  principales  acciones  de  esta  naturaleza  son 
las  que  se  conceden  para  deslindar  los  térmiüos  comunes,  para 


C*)     L.   47,  Üt.    14.   P-    3.    y  27.  tit.  2?.    P.  3. 
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pedir  la  herencia  ó  dividirla,  y  para  dividir  cualquiera  otra 
cosa  común,  á  las  que  aiíregamos  la  acción  pauliana,  porque 
siendo  eo  realidad  personal,  tiene  tanribien  algo  de  real. 
La  acción  para  deslindar  los  términos  comuna?,  á  que  dicen 
en  latin  Jinium  regundofum,  es  de  aquellas  que  se  llaman 
doble?,  porque  en  el  juicio  que  se  intenta  ambos  coliti- 
gantes pueden  instruirla  como  actores.  Tiene  lugar  en 
cualesquiera  términos,  mojones  ó  límites  oscurecidos  6  con- 
fusos, para  que  averiguándose  su  antigua  situación  se  res- 
tablezcan ó  se  termine  el  pleito  por  adjudicación  de  partes 
señaladas  (1).  Es  mista  de  personal  y  real,  porque  se  ins- 
truye contra  el  que  dio  ocasión  al  litigio,  y  para  vindicar 
una  cosa  en  que  se  tiene  dominio;  y  asi,  compete  como  di- 
recta á  solos  los  dueños  de  los  predios  y  como  útil  á  los 
que  en  ellos  tienen  derechos  ütile?;  v.  gr.,  los  usufructua- 
rios. También  compete  ó  se  da  no  solo  para  arreglar  los 
límites,  sino  para  la  recuperación  de  cuanto  interesa  de 
los  frutos   percibidos    y    daños    causados. 

1191,  La  segunda  acción  mista  y  también  doble  es  la 
que  se  da  para  dividir  una  cosa  común,  y  trae  su  origen  de 
que  ninguno  puede  ser  obligado  á  permanecer  en  comunidad 
con  otros  por  los  inconvenientes  que  de  ello  resultarian.  Su- 
puesto este  principio,  se  introdujo  la  acción  communi  divi' 
dundo,  porque  como  la  del  contrato  de  compañia  pertene- 
ce mas  á  las  prestaciones  personales  que  á  la  división  de 
las  cosas  comunes,  fue  preciso  inventar  una  que  solo  tuvie. 
se  este  objeto,  bien  naciese  la  comunidad  de  compañia,  o 
bien  de  otra  cualquiera  causa,  efcepto  herencia  y  cotifu- 
sion  de  términos.  De  lo  dicho  se  infiere  que  esta  es  una 
acción  que  compete  directamente  por  razón  del  dominio  á 
cualquiera  de  los  que  poseen  como  dueños  pro  indiviso  algu- 
na cosa  para  que  se  divida  y  se  presten  los  frutos  perci- 
bidos (2). 


(I)     L.   10.  V.    Otrosí     decimog.     Eo    le    mismo    tU.    15.    P.   6. 
(!¿)     L.    2.  .i(.    15.    P.  &. 


540  LIBRO    IV.    TITULO    VI. 

1192.  La  acción  de  división  de  herencia,  dicha /ctmí/iíe 
erciscundce,  se  concede  para  dividir  los  bienes  de  ella  judicial- 
mente, cuando  no  se  han  convenido  los  coherederos  á  eje- 
cutarlo por  sí.  Es  también  nai^ta  de  real  y  personal,  por- 
que se  da  para  conseguir  las  cosas  hereditarias  :  de  lo  que 
se  deduce  que  por  ella  se  exigen  los  frutos  percibidos  de 
la  herencia  común,  y  por  el  contrario  se  satisfacen  las  es- 
pensas   hechas   en  ella  (1). 

1193.  La  acción  de  petición  de  herencia  se  cuenta  en- 
tre las  mistas  por  nacer  no  solo  de  derecho  en  la  cosa,  sino  tam- 
bién de  derecho  á  la  cosa,  pues  dimana  del  derecho  here- 
ditario, y  del  cuasi  contrato  que  hay  en  el  caso  de  que  uno 
administra  una  herencia  común.  Es,  pues,  una  acción  por 
la  cual  el  heredero  pide  la  herencia  que  le  compete,  con 
todos  los  frutos  y  accesiones  que  le  corresponden  desde  el 
día  de  la  muerte  del  testador.  Se  da  esta  acción  al  here- 
dero, ya  sea  por  testamento  ó  abintestato,  contra  aquel 
que  se  reputa  como  heredero,  ó  que  posee  de  otra  sueite 
6  sin  causa  alguna  para  obligarle  á  que  restituya  la  heren- 
cia con  sus  frutos,  según  hemos  dicho,  y  resarza  los  daños, 
si    los   hubiere    causado   (í). 

1194.  La  querella  de  inoticioso  testamento  no  es  otra 
cosa  que  una  especie  de  petición  de  herencia,  ó  una  acción  que 
compete  d  los  desheredados,  contra  los  herederos  instituidos  en 
el  testamento,  para  pedir  que  se  rescinda  el  testamento,  y 
ellos  sean  admitidos  á  la  herencia  como  herederos  abintes- 
tato. No  nos  estendemos  mas  en  esta  acción  por  estar  es- 
plicada   ya  en  otra    parte    (2). 

1J95.  Finalmente,  hemos  agregado  á  las  acciones  mistas 
la  pauliana  por  tener  tanto  de  las  reales  y  personales,  que  por 
unos    autores   es    tenida    por  solo    real,  y   por   otros   por  solo 


(1)  Véase    el    tit.    15.   P.   6.,  y    Principalmente  la   ley    10, 
(t)     LL.     del   tit.  14.  P.    6. 

(2)  Lib.    2.    tit.    18.    da    éstas    institucionci. 
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personal  (1).  En  efecto,  si  no  es  mista  es  de  una  naturale- 
za especial,  y  corresponde  cuando  el  deudor  enagenando 
sus  bienes  intenta  defraudar  á  sus  acreedores,  y  con  efecto 
se  verifica  asi.  Por  esto  no  debe  introducirse  hasta  que  he- 
cha escusion  en  sus  bienes  se  acredite  la  insolvencia  (2). 
Debe  intentarse  siempre  que  el  deudor  por  cualquier  hecho 
que  disminuya  su  patrimonio  se  hace  insolvente ;  pero  no 
cuanJo  por  alguno  deja  de  adquirir.  Se  da  contra  los  que 
adquieren  bienes  del  deudor  fraudulento  por  título  oneroso 
y  con  noticia  del  fraude;  y  contra  todos  los  que  los  ob- 
tienen por  titulo  lucrativo,  aunque  lo  ignoren  (3).  Se  pue- 
de intentar  esta  acción  dent.-o  de  un  año  computado  des- 
de el  dia  que  supieron  la  enagenacion  (4).  Es,  pues,  la 
acción  llamada  pauliana  una  acción  que  se  concede  á  los  acree- 
dores para  rescindir  ó  revocar  las  enagenaciones  hechas  por 
sus  deudores  en  fraude  suyo,  obligando  ó,  los  poseedores  d 
gue    restituyan    lo   recibido    con  sus  frutos  (a). 


(1  )     Por   solo  real   la  tiene  el    teatro  de   la  iegislacion    fundándose  en 
Justiniano:    por  solo    personal    la    tiene  Heionecio    en   esta   tit. 

(2)  Arg.    de  la    ley   7.    ibi.  porque  non  jiuedan  fallar  de  lo  suyo,  tit.  15. 
P.  5. 

(3)  Dicha   ley   7.  en    el  medio,    tit.  15.  P.  5. 

(4)  Dicha   ley  7. 

(a)  Para  la  exacta  inteligencia  de  esta  acción,  que  es  importante  en 
la  práctica,  anotaremos  lo  que  dicen  algunas  leyes  sobre  ella.  Una  da- 
clara  por  enagenacion  fraudulenta  la  que  hace  el  deudor  personal  de  lo- 
dos sus  bienes,  después  que  es  condenado  al  pago  de  sus  deudas,  y  an- 
tes de  haberse  trabado  la  ejecución  en  ellos  (!)•  En  la  misma  se  con- 
cede Ja  revocación  de  la  donación  hecha  ep  vida  o  legado  en  testamen- 
to cuando  se  perjudica  á  los  acreedores:  y  también  podían  revocarse  se- 
gún ella  las  ventas,  cambios,  dona<iones  en  dote  ó  prenda,  justificando 
el  acreedor  que  ti  que  asi  la  recibió  sabia  Fa  dolosa  intención  de  su 
deudor  en  fraude  de  los  acreedores,  concediendo  á  los  menores  de  vein- 
te y  cio'-i»  añus  el  privilfgio  de  que  no  puedan  ser  despejados  de  los 
bienes  adquiridos  por  los  títulos  ya  espresado;,  aunqoe  supiesen  el  en- 
gaño, sin  que  se  les  abone  el  precio  que  por  ellos  dieron  (2).  Otra  ley 
declara    fraudulenta  la  enagenacion   t'j'^cutida    contra    los   acreedores  cuan- 

(1)  L.  7.  til.   15.  P.  5. 

(2)  Dicha   ley   7. 
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1196.  Pero  es  de  advertir  que  no  tiene  lu^ar  esta  ac. 
ciou  r.onira  el  acreedor  que  fue  vigilante  en  cobrar,  aunque 
por  esto  no  queden  bienes  para  la  satisfacción  de  los  otros, 
ni  contra  el  comprador  que  los  adquiere  con  ciencia  y  to- 
lerancia  de    aquellos. 

ARTÍCULO      2.'' 

DE    LAS    ACCIONES    PER'ECUTOftIAS     DE    LA    COSA,    PENALES      Y    MISTAS. 

1197.  Hemos  concluido  1^  prioiera  división  de  las 
acciones  :  sigúese  la  segunda,  por  la  cual  unas  son  perse- 
cutorias de   la   cosa,  otras    penales   y   otras  mistas.     Persecti- 


do  es(os  por  si  ó  por  otros  ss  opusieron  á  que  se  efectuase  (1).  Pero 
DO  s?  tiene  por  tal  cuaniu  el  d'iidor  da  en  pngo  de  una  deuda  legítima 
&  BU  acrt-edof  bienes  que  deducidos  de  su  patrimonio  le  htcen  insolven- 
te para  con  oíros;  da  cuya  regla  «e  esreptúa  el  caso  de  que  hubiese  ya 
btrlio  cesión  de  ellos  de  su  volntad  ó  P'^r  mandato  del  juez  (í).  Tim- 
bien  está-  prevenido  en  ellas  obtenga  para  si  'os  bienes  del  deudor,  sia 
c<>inunici¡rloí  á  los  dt-mas  acreedores,  aquel  que  sabiendo  que  huye  por 
no  pagar  se  los  tomi  de  su  aut'n  idad  por  hallarlo  en  despoblado,  ó  con 
la  deIJuHz,  si  estaba  el  deudor  en  lugar  donde  le  habia,  con  tal  que  los 
bienes  aprehendidís  valgan  tanto  como  la  deuda  del  que  los  tomó,  pues 
en  lo  que  esceiian  deben  comunicar  e  (3).  Igualmente  declara  otra  que 
la  restitución  de  la  cosa  enag-'nada  con  eng-mo  debí  hacerse  con  lo9 
frutos,  y  en  el  estado  que  estaba  al  tiempo  de  la  enagenacion,  y  los  qua 
pro<ti'j>ise  desde  el  dia  en  que  se  d^minda  e  enjuicio  ha<ta  la  sentencia, 
deduciendo  las  espf-nsas  hechas  en  la  lecaudacion  de  estos  ó  mejoras  en 
la  cosa.  Pero  los  frutos  que  esta  pr^d  izca  en  el  medio  tiempo  desde  la 
enagenacion  á   la    demanda  son    del    comprador    (4)- 

Pjr  último,  precuvien  lo  todo  friíude  en  la  materia  «e  declara  insub- 
sistente la  remisión  de  la  deuda  hecha  por  alguno  á  su  deudor  en  perjui- 
cio de  los  arreedores  del  q'io  la  p  r'lona,  cuando  sabe  el  eng-iñu  aquel 
á  cuyo  favor  se  hizo.  Tampoco  se  liberta  d-t  la  obligación  al  p»go  el 
fiador  cuan  lo  se  le  echa  fuer»  de  la  fiín/.a,  sabiend»  él  que  se  hace  en 
fraude  de  los  acreed  res;  antes  en  el  caso  d?  ignorar  este  h-cho  el  de.i- 
dor  principal,  es  obligado  dicho  fiador  al  pagí)  de  toda  la  deuda,  leni'O- 
do  bienes  suficientes,  y  so'o  en  defecto  da  estos  el  deudor  principal;  de 
cuya  obligación  se  exime  el  fiador,  ignorando  el  fraude  cometido  por  su 
deudor.     L.   12.    del  mismo    til.  15.    P.  5. 

(1)  L.  8    del   mismo  tit. 

(2)  L.  9.  tit.   15.   P.  5. 
(.'í)      L.    10.   del   mismo   tit. 
(4)     L.    II. 
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torias  de  la  cosa  son  aquellas  por  las  cuales  solo  pedimos 
lo  q'ie  se  nos  debe  6  ha  s^íliJo  de  nuestro  patrimonio.  De 
esta  calidad  son  :  1."  Todas  las  acciones  reales.  2.°  Todas 
las  que  nacen  de  la  equidad  natural,  pactos  y  contratos, 
escepto  la  acción  del  depósito  miserable,  que  en  el  caso 
de  que  el  depositario  le  niegue  dolosamente  se  da  en  el 
doblo;  y  asi  es  mista  de  persecutoria  y  penal  (*).  3.°  De 
los  dtlitos  solamente  hay  dos  acciones  puramente  persecuto- 
rias de  la  cosa,  y  son  la  condiccion  furtiva  (t),  y  la  acción 
sustracción  de  cosas  (J),  y  es  aquella  que  compete  á  los 
casados  cuando  alguno  de  ellos  durante  el  matrimonio,  pero 
principiada  la  causa  de  divorcio,  quitase,  ocultase,  vendiese 
ó  consumiese  alguna  cosa  por  si  o  por  medio  de  otros,  para 
que  la  restituya  con  sus  dependencias  ó  frutos,  verificado  el 
divorcio.  Puramente  penales  se  llaman  aquellas  por  las 
cuales  solo  se  persigue  la  pena.  Estas  no  son  muchas,  y 
solo  provienen  de  delito?;  y  son  la  acción  de  hurto,  la  de 
injurias,  la  de  lo  suspendido  ó  colgado  en  algún  lugar  donde 
pueda  caer  y  hacer  daüo,  y  la  de  las  coías  dcrramacJas  ó 
arrojadas,  en  el  caso  de  causar  la  muerte  á  alguno.  Mistas 
son  por  las  que  juíitamente  se  persigue  la  cosa  y  la  pena. 
Estas  scín:  \.°  La  acción  de  depósito  miserable,  por  la  cual 
se  consigue  el  doblo,  en  que  se  incluye  la  cosa  y  la  pena. 
2.*^  La  acción  del  legado  dejado  á  lugares  sagrados  ó  á 
causas  piadosas,  pues  en  el  cüso  de  que  el  heredero  niegue 
que  le  debe,  ó  retarde  maliciosamente  su  solución,  se  le 
condena  también  al  doblo.  Finalmente,  son  mistas  de  per- 
secutorias de  la  cosa  y  penales  todas  las  acciones  que  na- 
cen    de   los    delitos,  de  que   hemos   tratado  ya. 

ARTÍCULO    S."* 

DE    LAS    ACCIONES    POR    LAS    (UALKS    SE    PIDE    EL    SIMP.'.O,    DUPLO    &€., 
Y     DE    LAS    DE     BUENA    FK,   DE   KioORCSü    HERECHU     Y    ARBITRARIA. 

1198.     Aunque  en   nuestro   derecho  se  encuentran  leyes 

(*)     L.  8.   lit.   10.    P.   5.    y    9.    tit.    10,  lib.  7.  R, 
(f)     L.  10.    íit.  U.    P.    7. 
(í)     L.   5.   tii.    2.   P.  3. 
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que  dan  acciones  para  pedir  mas  de  la  cosa  que  se  debe 
conao  es  el  doblo,  tres  tantos  o  cuatro,  con  todo,  la  prác- 
tica del  día  acredita  que  no  tienen  uso  tales  acciones  en 
esta  parte,  y  que  con  razón  se  dice  comunmente  que  es 
feliz  ei  que  consigue,  mediante  la  acción  que  intenta,  su 
cosa  solamente,  por  lo  que  omitimos  gastar  el  tiempo  en 
hacer  una    larga    enumeración  de    ellas. 

1199.  Del  mismo  modo  en  el  dia  no  se  conoce  la  dis- 
tinción que  habia  antiguamente  entre  acciones  de  buena  fé, 
de  rigoroso  derecho  y  arbitrarias;  mas  no"  siendo  posible 
dar  una  completa  idea  en  este  título,  diremos  brevemente  lo 
que  eran,  remitiendo  á  los  que  deseen  mas  extensión  en  esta  ma- 
teria á   los  autores   que    de   ella  tratan   (I). 

1200.  Acciones  de  buena  fé  eran  aquellas  por  las  que 
no  estaba  el  juez  ligado  á  ciertas  fórmulas,  antes  por  el 
contrario  con  libertad  podia  determinar  lo  que  según  bon- 
dad y  equidad  debe  darse  y  recibirse  por  los  colitigantes. 
Tales  eran  todas  las  que  nucen  de  contratos  ó  negocios  bi- 
laterales, en  los  que  es  mutua  la  obligación.  Las  de  rigo- 
roso derecho  eran  aquellas  que  compelian  al  juez  á  sen- 
tenciar según  lo  convenido  espre¿amente  por  las  partes,  de 
suerte  que  no  podia  adjudicar  nada  mas  de  lo  que  se  con- 
tenia en  la  cantidad  cierta  y  espresa  de  la  convención  ;  y 
de  esta  naturaleza  eran  todas  aquellas  que  traian  su  origen 
de  negocios  unilaterales,  como  la  que  nace  dei  mutuo,  de  la 
estipulación,  del  contrato  literal,  de  la  paga  indebida,  y  del 
testamento.  Las  acciones  arbitrarias  se  daban  cuando  el 
juez  habiendo  graduado  primeramente,  conforme  á  equidad, 
cuanto  debia  pagar  el  reo,  éste  por  malicia  ó  contuma- 
cia no  queria  obedecer,  por  lo  que  le  condcnr.ba  á  satisfa- 
cer del  modo  que  á  su  arbitrio  juzgaba  conducente,  ó  en  cuan- 
to juraba  el  actor  que  le  iiitereíaba  (t).  Entre  estas  accio- 
nes se  contaban  todas    las  reales    (escepto  la  petición   de   hc- 


(1)     Viiin.   en    el   ^  28.   de  este   tit.    ¡loinn.    en   el  mismo    til.    desde  el 

^    nS!.    haata    el  91. 
(t)     Véanse,    las    leyes    23.    tit.    4,    P.    3.    13,    tit.    11.    P.  5. 
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rencia),  la  acción  de  lo  obrado  por  miedo,  y  la  de  dolo,  la 
acción  á  exhibir,  la  acción  de  lo  que  se  prometió  pagar  en 
cierto  lugar,  con  la  cual  aquel  á  quien  se  le  prometió  la  pa- 
ga en  determinado  lugar  repite  contra  el  que  no  le  pagó  en 
el  lugar  prometido  para  que  le  satiífiíga  todo  el  daño  cau- 
sado é  intereses  ;  la  acción  redhibitoria,  que  es  la  que  se 
da  para  rescindir  la  venta  de  cosa  viciosa,  y  la  que  com- 
pete   para  desliüdir   los   términos   comunes. 

1201.  En  esta  cuarta  división  de  las  acciones  se  trata 
regularmente,  como  por  via  de  apéndice,  del  daño  que  re- 
sulta al  actor  pidiendo  en  juicio  mas  de  lo  que  se  le  debe; 
acerca  de  lo  cual  diremos  algo.  Es  principio  sentado  que 
el  actor,  siempre  que  sea  posible,  debe  pedir  una  cantidad 
determinada;  de  suerte  que  no  basta  que  diga:  Ticio  me 
debe  mucko^  sino  que  deba  expresar  cuanto  le  debe  (í);  v. 
gr.,  seiscientos  pesos,  pues  de  lo  contrario  no  podrá  el  juez, 
como  debe,  dar  una  sentencia  precisa  y  determinada.  Mas 
se  añade  que  así  se  debe  practicar,  siempre  que  sea  posi- 
ble, porque  en  muchas  acciones  no  lo  es  ;  v.  gr.,  en  las 
acciones  hereditarias,  y  en  otras  universales  (J),  en  las  cua- 
les el  heredero  pide  la  herencia  aunque  ignore  á  cuanto 
ascienda  su  valor,  lo  que  aparecerá  después  por  el  inven- 
tario  que  se  haga. 

1202.  Antiguamente  era  tan  rigoroso  el  derecho  en  este 
particular,  que  el  que  pedia,  aunque  fuese  un  real  mas  de 
lo  que  se  le  debia,  se  le  condenaba  á  perderlo  todo  (1). 
El  pedir  mns  era  de  varios  modos:  se  pedia  mas  en  cosa 
cuando  se  pedia  mayor  cantidad  de  la  que  se  adeudaba  5  v. 
gr.,  quinientos  pesos  por  cuatrocientos:  en  tiempo  cuando  se 
pedia  mas  luego,  ó  antes  que  Helase  el  dia  ;  v.  gr.,  si  se 
pedian  el  dia  de  hoy  cien  pesos  que  no  se  debían  pagar 
sino  hasta  después  de  un  año  ;  ó  por  razón  del  lugar^  co- 
mo si  se    pide  en    lugar   en    que    es    mas   incómodo    para    el 

(t)     L.   25.  tit.   2.    P.   S.  y    4.    tit.  2.    lib.    1.    R. 
(t)     L.    26.   tit.    2,    P.    3. 
'i)     L.  43     (¡f.    2.    P.    3. 


546  tlBRO   iV.   TltÜLO   ^r. 

deudor  el  pagar  que  aquel  en  que  promelio  hacerlo ;  ó 
litialmente  por  cualquier  otro  motivo  que  haga  mas  gravo» 
sa  ó  mayor  la  paga,  que  llaman  mas  por  causa;  v.  gr.,  si 
se  pide  puran^enta  lo  que  se  debe  bajo  de  condición  que 
no  se  ha  cumplido:  si  se  pide  precisamente  al  esclavo  Ti- 
eio,  habiéndose  prometido  dar  á  Ticio  ó  á  Cayo  alternati- 
vamente. En  todos  estos  casos,  y  en  otros  semejatitcs,  lo 
perdia  todo  el  actor  por  haber  pedido  mas  (l).  Este  rigor 
está  mitigado  en  nuestro  derecho  ;  y  así,  se  halla  estable- 
cido que  el  que  pide  mas  por  razón  de!  tiempo,  es  decir, 
el  que  pide  antes  de  tiempo,  tenga  la  pena  de  que  se  le 
duplique  el  que  debia  esperar  ;  v,  gr.,  debia  uno  pagar  de 
aquí  á  un  año,  si  le  cobra  ahora  su  acreedor  tendrá  que 
aguardar  dos  años  en  pena  (2).  El  que  pide  mas  por  razón 
del  lugar  6  de  la  causa  tiene  la  pena  de  pagar  el  tres 
tanto  de  todos  los  daños  y  perjuicios  que  haya  causado  coa 
su  demanda  (3).  Finalmente,  el  que  pide  mas  en  cosa  debe 
pagar  las  costas  de!  pleito,  como  también  el  que  pide  mas 
en  tiempo ;  pero  ninguno  pierde  lo  que  en  realidad  se  le 
debe  (4).  Mas  esta  severidad  de  las  leyes  de  Partida,  aun 
mitigada  algún  tanto  no  tiene  lugar  en  el  dia;  y  así  al  que 
pide  mas  solo  se  le  condena  en  las  costas,  como  injusto  li- 
tigante. Por  otra  parte,  enmendando  el  actor  el  libelo  o 
petición  que  ha  presentado  al  juez,  como  puede,  antes  da 
la  sentencia  (5),  ó  evitará  del  todo  la  pena  no  causando 
perjuicio  al  reo,  ó  la  disminuirá  tanto  cuanto  se  disminuían 
las  actuaciones  que  se  hubieran  de  hacer  continuándose  el 
pleito,   pues   en   todo  caso  se  le   condena   en   las  costas. 

ARTÍCULO    4." 

OK    LAS    ACCIONES    POa    LAS    CUALES    SK   CONSIGUE    TODO    LO    QUE    SE 
DEBE,    Y    DE    LAS    CON    QUE    SE    CONSIGUE    MENOS. 

1203.     Resta  solamente   tratar  de  la   quinta   división  de 

-'-  -• 

(1)  Dicha  ley   43.  tit.    2.    P.   3. 

(2>  L.  45.    tit.    '2.    P.   3. 

(3)  Ditha    ley    45. 

(4)  L.  43.  del   t  t.   2.    P.   3. 
Í^)j  L.  10>    lit.    17.  Jib.   4.    R. 
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las  acciones,  y  la  mas  fácil:  esta  es,  que  hay  unas  acciones 
por  laí  cuales  se  consigue  el  todo  de  lo  que  se  debe,  y 
otra&  con  las  cuales  se  consigue  menos.  Sentamos  por  re- 
gla general  qtie  el  todo  se  consigue  ordinariamente  con 
cualquiera  acción,  ya  sea  real,  ya  personal.  Pero  hay  cier- 
tos  casos  en  que  se  consigue  menos,  y  estos  sirven  de 
escepciones  de    la    regla   dada. 

1204.  El  primer  caso  es  en  la  acción  de  peculio:  esta 
tiene  lugar  cuando  el  hijo  de  familia  6  siervo  que  tiene 
peculio  profecticio  ha  comerciado  y  confraido  deudas:  en» 
toncos  los  acreedores  deben  intentar  la  acción  de  peculio 
contra  el  padre  ó  el  señor  para  obligarle  á  que  pague 
hasta  donde  alcance  el  peculio.  De  consiguiente,  si  hay 
menos  en  el  peculio  que  la  cantidad  que  se  adeuda,  los  acre- 
edores reciben  menos  que  el  todo  de  la  deuda  (1).  Pero  de  esta 
acción  trataremos  de  propósito  en   el   siguiente  título, 

1205.  El  segundo  caso  se  verifica  en  la  compensación: 
esta,  EPgun  hemos  dicho  en  otra  parte,  es  un  contrapeso  ó 
equilibrio  de  la  deuda  ú  obligación  del  deudor  y  del  acreedor. 
De  aquí  es  que  produce  efectos  de  paga  y  disminuye  la 
obligación  por  ministerio  del  derecho  (ipsojure),  á  lo  menos, 
hasta  la  suma  concurrente;  v.  gr.,  finjamos  que  Ticio  se 
presenta  contra  Cayo  diciendo  que  le  debe  mil  pesos:  mas 
Cayo  por  su  parte  prueba  que  Ticio  le  debe  seiscientos: 
entonces  esta  suma  se  compensara  con  aquella;  y  asi  á 
Ticio  solo  se  le  adjudicarán  cuatrocientos,  es  decir,  menos 
del  todo   (2). 

1206.  El  tercer  caso  es  cuando  se  goza  del  henejicio  lla- 
mado de  competencia,  el  cual  no  es  otra  cosa  que  un  privi- 
legio personal  que  hace  que  quien  le  goza  no  pueda  ser  con* 
denado  «  pagar  mas  de  lo  que  pueda  cómodamente,  es  decir 
que  a  quien  tiene  beneficio  de  competencia  no  se  le  quita 
cuanto  tiene    hasta    obligarle  á   mendigar,    sino    que    se    \q 


(1)  Arg.   de   la  ley   5.   tit.   17.    P,  4. 

(2)  L.    20.  y  big.  tit.  14.    P.  f». 


548  LIBRO    IV.    TITULO    VI 

deja  lo  necesario  para  que  pubsista.  De  este  privilegio  go- 
zan unos  por  razón  del  parentesco,  como  los  ascendientes 
y  descendientes;  y  otros  por  justas  consideraciones,  como 
el  marido  y  la  mugar  (t),  el  patrono  y  el  liberto,  los  socios 
y  los  que  son  reconvenidos  por  donación  (1).  A  los  pa- 
rientes se  agregan  con  muchu  razón  los  hermanos,  porque 
aunque  no  les  conceden  espresamente  este  beneficio  nuestras 
leyes,  pero  se  hace  argumento  de  mayoridad  de  razón  con 
los  socios,  que  le  gozan  por  reputarse  como  hermanos  (2). 
Por  conmiseración  se  concede  este  beneficio  al  deudor  que 
de  buena  fé  hizo  cesión  de  todos  sus  bienes,  para  que  si 
después  viniere  á  mejor  fortuna  no  sea  obligado  á  pagar 
mas  de  lo  que  pueda,  quedándole  siempre  lo  necesario  para 
su  congrua  sustentación    (J). 


{+)     L.    32.  tu,   11.  P,    4. 

(1)     LL.  1.  tit.    15.  P.  5.   y  15.   lit.  10.  de   la  misma   parte   »  y  L,  4. 

til.  4.  P.  5. 
(S)     Arg.  de  la  ley  1.,   y   15.  íit.   10.   P.  5. 
(3)     1..  3.  li<.    15.    P.  5. 
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TÍTULO    VII. 

DE  LAS  ACCIONES  QUE  RESULTAN  DE  LOS  CONTRATOS  CELE- 
BRADOS  CON  LOS    QUE  ESTÁN  EN  AGENA  POTESTAD. 

1207.  Después  de  haber  esplicado  en  el  precedente  título 
jas  cinco  primeras  divisiones  de  las  acciones,  sfguese  esplicar 
en  este  la  sexta;  á  saber:  que  unas  acciones  nacen  de  he- 
cho nuestro,  y  otras  de  ageno,  esto  es,  de  un  hijo  de  fanni- 
lia,  de  un  siervo,  o  de  algún  cuadrúpedo  nuestro.  Tráta- 
se, pues,  aqui  de  las  acciones  que  se  dan  contra  el  padre  ó 
el  señor  por  los  contratos  de^os  hijos  de  familia  ó  siervos: 
en  el  siguiente  título  de  las  que  corresponden  contra  el  se- 
ñor por  los  delitos  de  los  siervos  ;  y  finalmente  en  el  no- 
no de  las  que  se  dan  contra  el  poseedor  por  los  daiíos  cau- 
sados  pur   sus  bestias. 

1208.  Todas  las  acciones  que  se  tratan  en  este  título 
tienen  ía  particularidad  de  ser  un  cierto  género  supremo  (1), 
bajo  del  cual  se  comprenden  varias  especies  de  acciones,  y 
tantas  cuantos  son  los  contratos  y  cuasi  contratos.  Por  ejem- 
plo, la  acción  de  peculio  es  género  :  si  el  hijo  de  Ticio  de- 
be por  rascón  de  mutuo,  se  puede  intentar  contra  el  padre 
la  acción  de  milíluo  de  peculio:  si  debe  por  compra,  la  ac- 
ción de  venta  de  peculio:,  y  asi  de  laa  demás.  De  suerte  que 
el  ser  de  peculio  es  una  calidad  añadida  á  las  acciones  que 
nacen  de  los  contratos  celebrados  por  semejantes  persona?; 
y  lo  mismo  se  debe  decir  de  las  demás  de  que  se  trata  en 
este   titulo. 

1209.  Si  se  pregunta  ¿por  qué  el  padre  6  el  señor 
quedan  obligados  por  los  contratos  hechos  por  sus  hijos  ó 
siervos?  podemos  responder  á  esta  cuestión  dando  dos  causas 
de  esta  disposición,  una  remota  y  otra  próxima.  La  remo* 
ta  es,  porque  el  vínculo  de  la  potestad,  ya  sea  paterna, 
ya  dominica,   induce   unidad    de   persona;    y   asi   el    padre   y 


[\)     En    !ntin    s?    llam.Tn    cítas   acrinncp    (tdjecfilicv    qualitatis. 
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c]  hijo,  r1  señor  y  el  siervo  se  reputan  en  derecho  coma 
una  misma  persona;  de  donde  podemos  inferir  que  lo  que 
el  hijo  y  el  siervo  trataron,  lo  trató  el  padre  6  el  señor, 
Pero  en  realidad  esta  razón  es  remota  y  fundada  en  una 
especie  de  ficción,  y  tan  trascendental  que  de  ella  se  po.- 
drja  inferir  que  aun  por  los  delitos  del  hijo  podia  ser  re- 
convenido el  padrp;  y  asi  es  necesario  recurrir  á  otra  razoH 
mas  inmediata.  Esta  comprende  cuatro  casos:  W^  Si  ef 
padre  o  señor  mandó  al  hijo  ó  siervo  contraer.  2.®  Si  el 
padre  ó  señor  puso  al  hijo  q  siervo  de  negociante.  3..^  Si  el 
padre  o  señor  dio  al  hijo  6  siervo  peculio  para  que  negociase 
con  él.  4."  Si  lo  adquirido  por  el  hijo  ó  siervo  en  sus 
contratos  se  convirtió  en  utilidad  deí  padre  6  señor,  I>e  aquí  &© 
coligen  las  acciones  de  que  se  ha  de  tratar  en  este  título  S 
saber:  ) .°  De  la  acción  de  mandato  del  padre  6  dueño, 
2.°  De  la  acción  ejercitoria  é  insfitoria.  3.°  De  la  tribu- 
toria.  4.**  De  la  acción  de  peculio.  5.°  De  la  acción  de 
lo    convertido    en    utilidad    propia. 

1210.  La  primera  acción  es  la  de  mandato  del  padre 
6  dueño.  Este  mandato  ó  precepto  (que  esto  quiere  decir 
ia  palabra  jitssum)  se  diferencia  del  n»andato  de  que  hemos 
tratado  en  el  libro  antecedente.  Aquel  es  un  verdadero 
contrato  que  requiere  el  consentimiento  de  ambos  contra- 
yentes, lo  que  no  se  puede  verificar  en  el  padre  y  el  hijo, 
ni  entre  el  señor  y  el  siervo,  que  no  se  reputan  por  dos, 
sino  por  una  persona;  luego  este  de  que  tratamos  no  se 
puede  llamar  en  rigor  mandato,  sino  un  precepto  que  los 
padres  o  dueños  imponen  á  sus  hijos  ó  siervos.  De  con- 
siguiente, si  el  padre  manda  á  su  hijo  contraer  ó  negociar, 
ó  á  un  siervo  el  señor,  es  lo  mismo  que  si  el  padre  6 
señor  hubieran  contraído  ó  negociado,  y  quedan  obligados 
por  esta  acción,  la  que  podemos  decir  que  es  una  acción 
personal  que  corresponde  d  aquel  que  contrajo  con  un  hijo 
de  familia  ó  siervo,  que  tenia  orden  de  su  padre  ó  señor 
para  contraer,   á    (fecto  de    obligar  d   estos  ó   á  sus  herederos 
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ú  que  cumplan   el  contrato   celebrado    en  todas    sus  partes    (1). 

1211.  Síguense  las  acciones  ejercitoiia  é  institoria,  para 
cuya  inteligencia  es  necesario  esplicar  algunos  vocablos.  Ejer- 
■citor  en  lengua  latioa  se  llama  aquel  que  trata  de  cargar  una 
íiave,  suya  6  alquilada,  para  echarla  al  mar,  de  suerte  que 
ú  él  como  i  dueño,  pertenecen  los  emolumentos  ó  réditos 
de  ella.  p]ste  por  lo  común  pone  á  otro  en  su  lugar  para 
que  entienda  en  las  negociaciones,  presida  y  gobiernt;  la  na- 
ve, el  cual  se  Hama  maestre  de  nave,  capitán,  y  Ann  patrón, 
siendo  indiferente  el  que  sea  padre  ó  hijo  de  familia,  libre 
6  siervo,  mayor  ó  menor.  Al  que  ponen  los  mercaderes  en 
sus  tiendas  publicas  para  que  en  su  nombre  gire  y  gobier- 
ne la  negociación  en  ellas,  llaman  en  latin  institor,  y  en- 
tre nosotros  se  conoce  con  el  nombre  de  factor  ó  cajero 
mayor.  Tampoco  importa  el  que  éste  sea  padre  ó  hijo  de 
familia,  siervo,  libre,  mayor  ó  menor.  Finalmente,  las  con- 
diciones que  se  prescriben  por  el  dueüo  aJ  maestre  de  na- 
ve ó  factor  para  que  las  guarde  precisamente  en  el  comer* 
cío  se  llaman  instrucciones.  Ahora,  pues,  «i  -an  mercaáer 
ingles  envia  á  América  ana  aavecon  su  cor-res pondÍ€nte  maes- 
tre, y  los  mercaderes  americanos  contraen  cor  ^I,  parece 
í^uc  en  rigor  no  deten  estos  tener  accioTí  c<.)ntra  el  merca- 
•dcr  ingles,  supuesto  que  no  contrageron  con  él,  sino  con  el 
maestre;  mas  nuestro  derecho,  siguiendo  la  equidad,  con- 
cede á  estos  la  acción  llamada  ejercitoria  :  es,  pues,  esta, 
una  ación  personal  que  compete  d  los  que  contrajeron  con  el 
maestre  de  naoio  conforme  d  la  instrucción  recibida,  contra  el 
tjercitor  6  dueño  para  obligarte  d  cumplir  el  contrato  ce/o- 
Irado   con   el  maestre    (2), 

1212.  De  la  misma  naturaleza  es  la  institoria,  la  que 
también  es  tina  accio7i  personal  que  corresponde  (t  aquel  qus 
conforme   d  instrucción  contrajo  C07i  algún  factor,  contra   el  mer* 


(1)  Arg.  de   la   ley   2.    íit.    16.   lih.    4.  Rec.    *    Véans»    la^    l-'yes    tOj 
22.    tit.    II.    lib.   5.    R.,  3    y  siguientes    lit,    1.    Part.  5. 

(2)  L.   7.   al  fin,  lit.  21.   Part,  4. 
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cader  que  le  puso    en   la   tienda^  para    obligarle    á  cumplir    el 
coyitrato  celebrado  con  el  factor  (I). 

1213.  Mas  aceren  de  estas  acciones  se  debe  observar: 
1."  Que  queda  siempre  en  arbitrio  de  los  actores  intentar  la 
acción  que  tienen  contra  el  maestre  ó  factor,  ó  la  que  igual- 
mente les  corresponde  contra  el  ejercitor  6  mercader,  pues 
e;íta  acción  concedida  por  equidad  no  debe  quitar  la  direc- 
ta que  tiene  cualquiera  contra  la  persona  con  quien  contra- 
jo, 2."  Que  no  tienen  lugar  estas  acciones  por  delito  del  maes- 
tre 6  tactor,  como  ni  tampoco  por  otros  contratos  que  no 
pertenezcan  al  oñcio  en  que  están  puestos  (2).  Y  la  razón 
es,  porque  los  que  los  pusieron  en  aquel  cargo  solo  están 
obligados  en  fuerza  del  consentimiento  que  dieron  para  los 
contratos  que  celebrasen,  y  deben  constar  de  las  leyes  de 
la   instrucción   que   les  hayan   dado. 

1214.  Sigúese  la  acción  tributoria  (a),  que  en  el  dia 
no  tiene  uso  alguno,  ni  se  hace  mención  de  ella  sino  en 
el   derecho  de  los  romanos,  por  lo  que  no  parece   regular  tra» 


(1)  Diclia   ley    7,   *    L.    7.    tit.   1.  Part.    5. 

(2)  Arg.  de  la  ley  7.  ya  citada,  deducido  de  aquellas  palabras:  con 
quien  quier  que  los  faga  por  razón  de  aquel  menester  6  mercadu' 
ría  en  qUe  lo  pone:  al    n.    3." 

(a)  Porque  no  bc  ignore  qué  cosa  era  esta  arción,  la  trntaren)09 
brevemente  por  via  de  nota.  Entre  los  romanos,  si  un  hijo  de  familia 
que  habia  comerciado  con  el  peen  lio  profecticio  quebraba  por  haber  con- 
traído  muchas  deudas,  y  sus  acreedores  le  urgían  para  que  pagase,  en  esta 
caso  no  nece-ilaba  de  recurrir  al  juez,  sino  solamente  h  su  padre,  que 
tenia  la  calidad  de  juez  domé-tico.  Este,  pues,  estaba  obligado  á  dis- 
tribuir prorata  entre  los  acreedores  las  mercadi-rías  procedentes  del  pe- 
culio, y  á  eslo  llamaban  distribuir,  en  latin  íribuere.  Pero  guredi4  mu- 
chas veces  que  el  padre  fuese  injusto  y  no  guardase  la  igualdad  debi- 
da en  esta  distribución  prefiriendo  un  acreedor  &  otro  de  mejor  derecho; 
y  para  que  este  daño  se  reraedias«*,  se  daba  á  los  acreedores  la  aicii>n 
tributoria,  que  competía  á  aquellos  á  quienes  se  habían  distribuido  mal 
las  mercaderías  del  peculio  del  hijo  ó  siervo,  contra  el  padr--  o  sen  r, 
para  obigarle  á  que  ejecutase  una  distríbucinn  arreglada.  De  lo  ''icho 
Be  infiere  claramente  el  motivo  de  estar  abolida  esta  acción,  pues  en  su 
CüSd,  aun  cuando  se  forma  concurso  de  aeree. lores,  no  corresponde  al 
padre    ni   al    señor   la    graduación    de    ios   créditos   ni  el    pago,  sino  a!  juez. 
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tar  de  ella   en  unas  instituciones   que  solo   tienen  por  objeto 
el    derecho   de   España    (*). 

1215.  La  quinta  acción  es  la  de  peculio.  Peculio  se 
llama  un  pequeño  patrimonio  que  el  hijo  de  familia  o  siervo 
posee  con  separación  del  caudal  de  su  padre  ó  señor.  Mas 
como  éste  por  razón  del  hijo  sea  de  muchas  maneras,  y  se 
divida  en  militar  y  pagano,  y  de  estos  el  primero  en  cas- 
trense y  cuasi  castrense,  y  el  segundo  en  adventicio  y  pro- 
fecticio,  aquí  solamente  se  habla  del  profecticio,  que  es 
aquel  que  dimana  de  los  bienes  del  padre.  Ahora,  pues, 
si  el  padre  á  su  hijo,  ó  el  señor  á  su  siervo  dio  peculio 
para  que  negociase  con  él,  y  este  hijo,  ó  siervo  contrajo 
deudas,  ó  quedó  responsable  en  algunos  contratos  que  cele- 
bró, en  este  caso  los  acreedores  á  quienes  se  debe  algo 
tienen  la  acción  de  peculio  contra  el  padre  ó  señor,  y  sus 
herederos,  hasta  donde  alcance  el  peculio.  Están,  pues, 
obligados  el  padre  y  señor  en  todo  el  valor  del  peculio,  y 
EÍ  hay  poco  ó  nada  en  él,  poco  o  nada  pagan:  por  esta 
razón  referimos  en  el  título  antecedente  esta  acción  entre 
aquellas  por  las  cuales  no  siempre  se  consigue  el  todo. 
Concluiremos  con  su  definición  en  términos  para  mayor 
claridad.  Es,  pues,  una  acción  personal  de  calidad  adheren- 
ie  á  lodos  los  contratos,  que  se  da  contra  el  padre  ó  señor 
por  el  contrato  celebrado  por  el  hijo  ó  esclavo  que  tiene  peculio, 
para  ohliíjarle  á  pagar  hasta  donde  alcance  el  valor  de  éste  (t). 

1216.  La  última  acción  perteneciente  á  este  titulo  es 
la  que  se  llama  de  lo  convertido  en  utilidad  propia,  en  latin 
de  in  rem  verso.  Se  introdujo  esta  acción  en  favor  de  los 
que  contrataban  con  los  hijos  de  familia  ó  esclavos  para  re* 
petir  por  medio  de  ella  contra  sus  padres  ó  señores,  estin- 
guido  el  peculio,  todo  cuanto  se  hubiese  convertido  en  su 
utilidad  o  entrado  en  su  patrimonio.  El  caso  de  ella  so 
puede  figurar  de   esta   suerte  :    un   padre  ó    señor   no  mandó 


(*)      Véase  á  Greg.    f.ajiez    ala    L.    3.  lit.    1").  P-   (5.  «los.    1."  caso  í?. 
(1)      L.  7.  lit.    '21.   ]'.  1.     L.  7.  lit.     1.    P.  :,. 
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á  SU  hijo  que  contragese  :  mas  con  todo  el  hijo  6  siervo  con«» 
trajo  de  modo  que  resultó  utilidad  ó  aumento  en  su  patri* 
monio,  ya  sea  porque  recibiese  algo  del  contrato,  como  si 
ccmpr»")  a'gunos  cajones  de  libros  y  los  remitió  á  su  padre, 
ó  ya  sea  que  éste  dejase  de  hacer  algunos  gastos  necesarios 
con  su  dinero,  y  los  hiciese  con  el  que  el  hijo  habia  to- 
mado á  rnutuo,  como  si  reparo  su  cfisa  que  nmenfiz^íba  rui- 
na, y  pagó  á  sus  acreedores  (1).  Se  funda,  pues,  esta  acción 
en  aquel  principio  de  equidad,  que  ninguno  debe  enrique^. 
cerse  con  detrimento  de  otro,  y  por  lo  mismo,  aunque  se 
introdujo  directa  por  los  contratos  de  hijos  de  familia  y  sier- 
vos, se  da  también  útil  contra  cualquiera,  por  lo  que  otros 
hagan  á  su  nombre,  verificándose  haberse  convertido  en  su 
provecho  (2).  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  que  hemos  rs* 
piicado  es  una  acción  personal  que  se  da  contra  el  padre  d 
señor  por  la  responsabilidad  que  (es  resulte  de  los  contratos 
celebrados  por  su  hijo  ó  siervo  que  administraron  pccxdio,  en 
cuanto   se   haija   convertido    en   su   utilidad. 


(1)  L.    7.    tit.    1.    P.     6. 

(2)  LL.   5.   j  6.    tit.    1.  P.   5.    *    Véase    la  L.  22.tif.  11.   lib.  5,  R. 
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TÍTULO     VIH. 

DE  LAS  ACCIONES  Q\J\l  N\CEN   DE  LOS  DELITOS  DE   LOS 
SIERVOS,   LLAMADAS  NOXALES. 

1217.  Lns  acciones  esplicadas  en  el  lílulo  anteceden- 
te dinianan  de  contratos  :  sitúense  ahora  hs  que  nacen  de  deli- 
tos de  los  siervoí.  Se  llaoian  noxales  de  esta  palubra  noxia,  por 
la  que  se  entiende  en  derecho  cualquier  daño  causado  por 
a!gun  delito  de  un  siervo.  J^»oa;a  se  llama  al  mi?mo  siervo 
que  cau?ó  el  daño,  ó  cometió  el  delito;  pero  aunque  esta 
es  la  rigorosa  significación  de  estas  palabras,  se  suelen  con- 
fundir y  usurpar  promiscucunpnte.  Es,  pues,  acción  no- 
xa  I  la  que  intentan  aquellos  á  quienes  ha  dañado  alíjun 
siervo,  contra  cualquiera  que  le  posee,  á  efecto  de  obligarle^ 
ó  á  que  resarza  el  daiio  caumdo,  O  á  que  entregue  el  siervo 
ñ  la  noxa,  es  decir,  que  le  entregue  al  dañado  en  manera 
de  satisfacción    (1). 

1218.  La  naturaleza  de  estas  acciones  consiste  en  dos 
cosas.  1.*  Que  todas,  como  las  del  título  antecedenÍR,  sojí 
de  calidad  adyecticia,  o  adherente,  que  comprenden  bajo  de 
81  tantas  especies  cuantos  son  los  delitos  privado?,  y  cuaíj 
delitos  que  pueden  cometer  los  siervos ;  y  asi  si  un  sier- 
vo cometió  hurto,  se  da  la  acción  noxal  de  hurto :  si  in- 
juria, acción  noxal  de  injuria :  si  daño  arrojando  6  der- 
ramando, acción  noxal  de  lo  arrojtdoó  derramulo.  2.^  Que 
esta  acción  es  equivalente  á  la  rea!,  porque  se  d.i  contra  cual- 
quier poseedor;  y  asi,  el  que  tiene  en  su  poder  al  siervo 
al  tiempo  de  la  contestación  del  pleito,  es  el  reconvenido 
noxalmente  ;  mas  fci  el  siervo  fuese  manumitido,  entonces 
él  mismo  seria  reconvenido,  no  con  acción  real,  sino  con 
la  directa,    procedente   del  delito   cometido. 

1219.  De  la  difinicion  dada  se  deduce  claramente  con- 
ípa  quien  se  dan  estas    acciones;   á  saber:  contra  el  señora 


(»)     LL.   4.    tif.    13.,  j   5.     al    fin    tit.    15,    P,  7, 
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pues  parece  justo  que  ya  que  este  lo  adquiere  todo  por  el 
siervo,  también  sufra  el  daño  cuando  le  cause.  Mas  como 
podia  acontecer  que  la  pena  importase  masque  el  valor  del 
siervo,  se  tuvo  por  conveniente  conceder  al  señor  arbitrio 
para  que  escogiese  una  de  dos,  ó  resarcir  el  daño  ó  de- 
samparar el  siervo  (1). 


(1)     L.   5.   al   fin,  tit.    15.    P.    7.    *    L.  14.   tit.  9.   P.   T. 


557 

TÍTULO    IX. 

DE  LAS  ACCIOVES  QUE  RESULTAN   DE  LOS  DAÑOS    CAUSADOS 
POIt  LOS  CUADRÚPEDOS  O  BESTIAS. 

1220.  Acerca  dy  este  título,  para  proceder  con  claridad 
debemos  distinguir  tres  casos.  El  í.°  cuando  una  bestia  man- 
sa contra  su  natural  instinto  ó  costumbre  y  sin  instigarla  hi- 
zo daño  ;  v,  gr.,  cuando  un  caballo  da  coces :  el  2.°  cuan- 
do dañó  en  las  cosas  agenas  por  hechos  naturales ;  v.  gr., 
un  buey  pastando  en  prado  ó  mieses  de  otros  ;  y  el  3.^ 
cuando  el  daño  proviene  de  una  bestia  de  las  que  se  llaman 
fieras,  como  león,   oso,  tigre  &;c. 

1221.  Para  todos  estos  casos,  aunque  por  nuestro  de- 
recho no  tienen  nombre  distinto  las  acciones  que  resultüii, 
se  debe  proceder  en  ellos  con  distinción,  por  no  ser  una 
misma  la  pena  que   se    impone  en   todos  (1). 

1222.  La  acción  que  resulta  en  cualesquiera  de  ellos 
se  llama  de  daño  causado  por  las  bestias,  llamada  en  latín 
pauperies,  aunque  esta  palabra  se  usurpaba  para  significar  el 
daño  ocasionado  por  un  cuadrúpedo  contra  su  naturaleza, 
conforme  espücamos  en  el  primer  caso.  Sea,  pues,  por  he- 
cho contrario  á  su  natural  mansedumbre,  sea  por  un  he- 
cho natural,  corresponde  por  nuestro  derecho  una  acción 
contra  cualquier  poseedor  del  animal  que  dañó  siit  ser  itrita* 
do  ni  instigado^  para  que,  ó  resarza  el  daño  causado,  ó  en- 
tregüe  la  bestia  (2).  Se  dice  que  esta  acción  se  intenta 
contra  cualquier  poseedor,  porque  no  es  puramente  peráO' 
nal  sino  que  tiene  esta  calidad  de  real  (3).  Se  dice  que  ha 
de   haber  dañado  sin  ser  irritado    ni   instigado,    porque  si  al- 

(1)  Por  derecho  romano  la  primera  acción  se  lldmaba  du  ¡janpe- 
rie:  la  segunda  de  pastu  pecorumi  y  la  tercera  se  llamaija 
Edilicia;  pero  nosotros  &  cualquier  daño  de  estos  tres  iiodeuios 
llamar  pauperies. 

(2.")     LL.    22.  y    24.  tit.    15.   P.   T. 

(3)     Aig.   de    Id   ley    22,   ya  citada. 
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gano  la  espantó  ó  la  irritó,  no  se  da  esta  acción,  sino  la 
de  daño  causado  sin  derecho,  y  no  contra  el  señor  de  la 
bestia,  sino  contra  el  qoe  la  irritó  (l).  Finalmente  se  aña- 
de que  debe  el  dueño  resarcir  el  daño  ó  entregar  el  ani- 
mal, porque  esta  acción  es  tioxal  que  tiene  por  su  natura- 
leza esta  alternativa,  y  ntiilita  para  ella  la  misnna  razón 
que  dimos   en  el  título    antecedente. 

1223.  Tiene  también  por  efecto  esta  acción  cuando  es 
intentada  por  daños  hechos  en  huertis,  mieses  íí  otras  cosas 
de  alguno,  causados  por  los  animales  á  sabiendas  del  dueño, 
ó  por  malicia  suya  ó  del  pastor  que  los  guarda,  de  obligar 
á  la  satisfacción  del  doblo  de  todo5  los  daños  conforme  loa 
valuaren  hombres  inteligentes  (2).  Pero  aun  cuando  se  en- 
contrase á  las  bestias  ó  ganados  haciendo  el  daño,  no  será 
lícito  matarlos,  herirlos,  ni  hacerles  mal  alguno,  solo  sí  agar- 
rarlos para    llevarlos    ante   el   juez  (3). 

1224.  Últimamente,  por  lo  que  hace  al  tercer  caso  que 
se  agrega  á  este  título,  aunque  en  rigor  no  pertenece  á  di, 
se  concede  acción  al  que  recibió  un  daño  estimable  de  una 
bestia  fiera  mal  gijardada,  contra  el  dueño  que  no  tuvo  el 
cuidado  debido  con  su  seguridad,  para  obligarle  á  que  pa- 
gue el  dos  tantos  del  daño  causado  (4).  Mas  si  el  daño  fue- 
se inestimable,  como  si  la  fiera  mordiese  ó  lastimase  á  un 
hombre  libre,  por  la  misma  acción  será  obligado  el  señor 
de  la  bestia  ü  pagar  las  espcnsas  de  la  cura,  y  todos  los 
daños  y  menoscabos  que  se  le  sigan,  ya  por  la  cesación  de 
©bra?,  ya  de  otra  manera,  como  si  quedase  impedido  para 
siempre.  Y  si  muriere,  deberá  pagar  doscientos  maravedis 
de  oro,  la  mitad  para  los  herederos  del  muerto,  y  la  otra 
mitad  para  la   cámara    del    Rey  (5). 


(1)  Dicha  ley  22.    al    fio,    üt.    15.    P,  7. 

(2)  L.  24.    tit.    15.    P.   7. 

(3)  Dicha  ley   24.   al  fio.    *    L.    12.    tit.    7.    lib.    7.    R, 

(4)  L.   23.    tit.    15.     P.    7. 

•"5)  L.   23.    al    fin,  del    mismo  tit. 


TITULO    X. 

DE  LOS  PROCURAnORES. 

1225.  Con  motivo  de  que  las  acciones  de  que  hemos  tra- 
tado hasta  aqai  se  intentan  en  juicio  6  por  sí,  ó  por  medio 
de  procurador,   se    trata    en    este    tTírilo    de    los  procuradores. 

1226.  Procurador  en  el  sentido  que  aqui  se  toma  es  aqnel 
r¡ue  por  mandato  del  dueño  recibe  en  si  la  admÍ7iis  trac  ion  de 
algún  pleito  ó  negocio  judicial  (1).  Se  dice  que  oqui  se  toma 
en  este  sentido,  porque  también  hay  procuradores  estra- 
judiciales,  que  son  los  que  propiamente  se  llaman  mandata- 
rios. Se  dice  también  que  el  procurador  administra  un 
pleito  ageno  por  mandado  de  su  dueño,  porque  si  lo  hace 
sin  esta  calidad,  es  decir,  sin  un  mandato,  ó  verdadero  ó 
presunto,  no  será  procurador,  sino  defensor,  el  que  solo  se 
admite  en  favor  del  reo  y  no  por  el  actor;  y  esto  no  de 
otra  suerte  que  dando  caución  de  rato,  y  de  pagar  lo  juz- 
gado y   sentenciado  (2). 

1227.  De  la  definición  dada  se  infiere  quien  puede  cons* 
lituir  ó  nombrar  procurador;  conviene  á  saber:  el  dueño 
d(  I  negocio  que  tiene  la  libre  administración  de  sus  cosas. 
La  razón  que  tenian  los  romanos  para  esto,  y  que  también 
se  deduce  de  nuestro  derecho  (3),  es  porque  en  el  procu- 
rador se  transfiere  el  dominio  del  pleito  ;y  asi,  es  una  es- 
pecie de  enagenacion,  la  que  no  puede  hacer  el  que  no 
tiene  la  libre  administración  de  sus  cosas.  De  donde  ?e  de- 
duce claramente  por  qué  los  hijos  de  familia,  los  menores 
sin  autoridad  de  su  curador,  y  los  siervos,  no  pueden  cons- 
tituir procurador  sino  en  ciertos  casos  (4),  en  los  que  son 
reputados  como    dueños. 

1228.     De   la  misma  definición  venimos  en  conocimien- 


(1)  L.  1.  tit.  5.  P.  3. 

(2)  L,    10.  tu.   5.   P.  3. 

(3)  Arg.  de  la   ley   2-    y   3.   tit.   5,  P.  3. 
<4)  Véanse  las  leyes  2.    3.   y  4.  tif.  5.  P.  3 
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ío  de  quien  puede  ser  procurador,  esto  es,  cualquiera  que  sea 
capaz  de  encomendarse  de  la  administración  de  los  negocios 
judiciales  ó  pleitos  ágenos  (1).  Por  esta  falta  de  cnlidad 
no  pueden  ser  procuradores  de  otro  en  cosa  alguna  el  lo- 
co, desmemoriado,  mudo  3'^  sordo  del  tocio;  ni  el  acusíido 
de  delito  grave  mientras  dura  la  acusación  :  la  mug^r,  si  no 
es  por  sus  ascendientes  y  descendientes  no  habiendo  quien 
los  defiendan,  y  estando  ellos  imposibilitados,  y  también  por 
librar  á  sus  parientes  de  servidumbre  ó  de  sentencia  de 
muerte:  los  religiosos,  si  no  es  en  pleito  de  su  orden  :  los 
clérigos  de  orden  sagrada,  si  no  es  en  los  de  sus  iglesias, 
Rey  o  prelado  ;  los  siervos,  si  no  es  en  pleito  del  Rey:  I09 
caballeros  ó  soldados  estando  en  actual  servicio  ;  y  los  me- 
nores de   veinte  y  cinco   años  (2). 

1229.  Se  acaba  el  oficio  de  procurador  por  muerte  del 
que  le  dio  el  poder  si  acaece  esta  antes  de  la  contestación  de 
la  demanda,  pues  si  acaeciere  después,  no  espira  su  potestad, 
por  lo  que  puede  continuar  el  pleito  hasta  su  conclusión, 
aunque  los  herederos  no  ratifiquen  espresamenle  el  poder, 
como  no  nombren  otro  procurador  (3).  Del  mismo  modo, 
sj  el  procurador  fallece  antes  de  comenzar  el  pleito  espira 
su  oficio;  pero  si  ya  le  hubiere  comenzado,  pueden  y  deben 
sus  herederos  continuar  en  él,  siendo  idóneos,  lo  que  no  se 
practica    (a). 

(1)  L.    5.  del    mismo  fit. 

(2)  LL.    5.   6,    7.    y   8,   tit.  5.    P.    3, 

(3)  L.   23.  ti».    5.    P.    3. 

(a)  Estas  disposiciones  se  fundan  en  aquel  principio  de  dereí  ho 
romano  adoptado  por  las  leyes  de  Partida,  de  que  el  procura- 
dor por  la  contestación  de  la  deman-la  se  hace  stñor  del  pleito 
con  verdadero  dominio  en  él:  por  lo  cual,  como  las  cosas  en  que 
se  tiene  dominio  pas&n  á  los  herederos,  era  consiguiente  que  la 
facultad  de  continuar  pasase.  -Por  esta  rí^zon  solo  se  estinguia 
el  poder  de  los  modos  con  que  se  estinguia  el  dominio:  mas  si 
esta  regla  o  principio  tuviera  lugar  en  el  dia,  no  se  podría  re- 
vocar el  poder  en  cualquier  estado  del  pleito,  como  Be  tiace  en 
la  práctica,  pues  el  dominio  uca  vez  adquirido  no  se  pierde  por 
revocacidn. 
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1230.  También  se  araba  el  oficio  de  procurador  por  la 
sentf-ncia  de  fi  lidva  siendo  favorable  ;  juro  si  fuere  adversa 
puede  api  1  ir  de  ella,  aunque  ( sla  facultad  no  esté  espresa 
en  el  poder  ;  pero  no  puede  continuar  la  apelación  ein  nue- 
vo consentimiento  ó  mandi.to  del  dueño,  o  nríandante  (I).  A:i- 
mismo  se  acaba  por  renuncia  voluntaria  que  haga  de  su 
oficio  el  procurador,  la  que  después  de  contestado  el  pleito 
debe  ser  con  justa  causa  (2),  como  también  la  revocación 
hecha  por  el  mandante.  Pero  como  la  manifestación  de 
las  causas  que  pueden  motivar  la  revocación  tiene  incon- 
venientes, se  ha  tenido  por  mas  equitativo  en  la  prác- 
tica no  seguir  lo  dispuesto  en  derecho,  y  que  en  cualquier 
tiempo  que  lo  juzgue  oportuno  á  sus  ititcreses  el  mandante, 
haga  la  revocación  del  poder,  no  solo  no  alegando  causas 
ni  prometiendo  prxíbarlís,  sino  espresando  que  deja  al  pro- 
curador ó  apoderado  en  su  Imtna  opinión  y  fama,  y  que  la 
revoca  el  poder  sin  ánimo  de  injuriarle  (3).  Pero  antes  áa 
la  contestación    del  pleito   le  puede  quitar  sin  causa    alguna, 

1231.  Aunque  las  leyes  permiten  generalmente  á  todos 
los  que  no  .están  prohibidos  el  que  puedan  comparecer  en 
juicio  por  sí  mismos,  con  todo,  el  óiden  y  arreglo  que  se 
debe  observar  en  los  tribunales  superiores  ha  hecho  qua 
en  los  Consejos  y  en  todas  las  Audiencias  y  Chancillerias 
h;iya  cierto  número  de  procuradores  examinados,  para  que 
los  negocios  se  manej^^n  por  persoiías  inteligentes  y  fieles, 
fin  que  ninguna  persona  pueda  presentar  petición  si  no  fue- 
re  por   medio    de    uno   de    los   procuradores  del    numero  (t^. 

1232.  E^tos  no  pueden  presentar  petición  sin  traer  po- 
der de  las  |)artes  y  presentarle  firmado  por  bastante  por 
algún   abogído  (*). 

(1)  L.    23.    V.   AiiQ    (lecimos    en   el  medio,  lit.  5.    P.  3. 

(2)  LL.    23.    y   21.    del  mismo   tit. 

(3)  L    2i.   del  mi-in  '  tii.,    y    FeLr.  tom.  2.  j  á».  380.  n.    17.  en  donde 
iis.iíiira    que    asi    se    i>b.sf*rv:' j  uilj<ial    y    eslr;  ju<!icialmeiite . 

(+)     L.    1.  >  2.  tif.  28.  lib.   2.    R.   I.    y  lo  raifmo   en    Biieni  s  Aiies  per 

L.    de    12  de  Setiembre    de    líí25.    Ri-s-    Ofic.    iib.  5.  n.    7. 
(*)     L.   '.'.  tií,    21.  lib.  2.   K.    C. 
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1 233.  Les  está  prohibido  hacer  los  escritos  por  si  miamos, 
debiendo  para  el  efecto  valerse  de  abogado,  y  solo  se  les 
permite  presentar  peticiones  pequeñas  para  acusar  rebeldías 
6  pedir  prorogaciones  de  términos,  y    otras   semejantes   (t). 

1234.  Deben  ser  multados  cuando  digere»  cosas  falsas  (I), 
y  Girando  hablaren  sin  licencia  ;  {H)  y  privados  de  sus  oñcios  si 
recibieren  dádivas  6  presentes  de  las  partes  porque  dilaten 
las   causas  en   que   procuran  (§). 


(t)     L.   8,   tu.    24.  lib.   9.    R.    C.    y    L.  10.  fit.  28.   Hb,   ?.    R.  J, 
(t)     L.    5.    til.  28  iib,  2.   a-.  I. 
(ít)  L.6. 
(^     L.   8. 


563 

TÍTULO   XI. 

DE   LAS  CAUCIONES  JUDICIALES. 

1235.  Como  e!  actor  6  su  procurador  y  el  reo  están  obli- 
gados en  muchas  casos  á  prestarse  alguna  seguridad,  asi  por  lo 
qne  hace  á  su  persona  como  á  las  resultas  del  pleito,  pare- 
ce regular  que  después  de  haber  tratado  en  el  título  ante- 
cedente délos  procuradores,  se  trate  en  este  de  las  caucio- 
nes ó  seguridades  que  deben  dar  en  juicio,  tanto  el  actor 
como   el   reo» 

1236.  Caución  en  este  sentido  no  es  otra  cosa  fjue  un  acto 
por  el  cual  el  reo  asegura  al  ador,  ó  este  al  reo  (*').  De  aquí 
mismo  se  deduce  la  razón  por  que  se  exige  esta  seguridad» 
Importa  á  la  República  que  los  juicios  no  sean  ilusorios,  y  que 
los  ciudadanos  no  se  vejen  mutuamente  con  pleitos  injustos. 
Debe,  pues,  el  actor  estar  seguro  de  que  el  reo  no  liará 
fuga,  ó  de  que  pagará  lo  juzgado  y  sentenciado,  y  este 
de  que  el  actor  continuará  el  pleito,  y  le  indemnizará  de 
los  perjuicios  que  le  haya  causado,  cuando  lo  intenta  sin  te^ 
ner  de   su   parte    la  justicia. 

1237.  Todas  las  cauciones  de  que  se  pued-e  usar  confor- 
me á  derecho  se  reducen  a  cuatro  especies.  La  I.*  es  1h  fide- 
iusoria,  que  consrste  en  dar  fiadores  idóneos  y  abonado?,  es 
decir,  que  tengan  con  que  pngar  y  puedan  ser  fácilmente 
reconvenido?.  La  2.*  es  la  pignoraticia,  que  se  presta  dan- 
do prendas  de  un  valor  que  esceda  ó  iguale  al  de  las  deu- 
das. La  3.»  es  la  juratoria,  por  la  cual  interp'jesta  la  reli- 
gión del  juramento  se  asegura  el  cumplimiento  de  lo  pac- 
tado. Lfi-4.'  es  la  mere  promisoria,  y  consisite  en  una  sim- 
ple promesa  de   cumplir   su   palabra. 

1238.  Hemos  dicho  que  asi  el  reo  como  el  actor  están 
obligados  muchas  veces  á  dar  caución.  Veremos,  pues,  separa- 
damente  cuales  da   el    reo  y   cuales    el    actor.     La    primera 


(*)    Q-je  se  entienda    por    caución  lo   dicela   ley  10.  tií.   33.    P.   7. 
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q^ie  se   puede  ex'igií    del    reo   es  ía   fifinza  rfc   la  haz,  y   se  !e 
díi  este    nombre  porque  se   le  constituje  enjuicio  ante  el  juez 
y    escribano  de  la    causa,   ó   ante    otro  en  virtud    de  orden  del 
juez.     Puede  tener   lugar  tanto   en  las  causas  civiles  conno  en 
las   crinainalcs.     En   las  civiles   lo    tiene  cuando    se   manda  á 
algún    deudor   poco  abonado   que    arraigue   el   juicio,   y    q'ie 
en  su    defecto   se  le    pondrá  preso.     E?ta   caución   sirve    para 
que  si  hace  fuga   no   quede  ilusorio  el  juicio,   ni    el  colitigan- 
te perjudicado.     En  las   criminales   se    da  cuando   no  se  pue- 
de imponer  al  reo  otra  pena  que  pecuniaria  por  ser  UíVe  el  de- 
lito.    Puede  otorgarse   de    dos  maneras,  y  son;    de  presentar- 
se  en  juicio,  y   de  pagar  lo  juzgado  y  sentenciado.     Por  la  pri- 
nriera    se    obliga   el  fiador   solamente  á  que    el  reo   asistirá   al 
juicio  y    no  hará    fuga;    y   asi   solo   se   estiende  su  obligación 
hasta    la  sentencia  dada  en  primera  instancia.     Djrante   ella 
debe    (raer    el   reo  á  juicio  siempre  que  se   le  mande,  ó  com- 
parecer  é!    en    su    nombre   y    defenderle.       Por  la    segunda 
se   obliga    á    las   resultas    del  juicio,  esto  es,   á  p^gar    h»  juz- 
gado   y  sentenciado   contra   el   reo    en  todas  instancias.     No 
son,  pues,  otra   cosa    estas    dos   especies  de   fianza,  que    ase- 
gurar   el    fiador  que  el    reo   se  presentará   en  juicio,    estará  á 
derecho  en  la  causa,  y  pagará    lo  que   contra   éi   fuere  juzga- 
do y  sentenciado    en   todas  instancias  y   tribunales,  y    que  en 
su  defecto    lo    satisfará    él   enteramente  (1).     Pero  si    el  de- 
mandado en  juicio    no  halla  quien    le  fie,    bastará  qiie   pres- 
te juramento  de  estar   á  derecho  hasta  la   conclusión  dfl  ne- 
gocio.    Esta  promesa,    que    es    h   que  se    llama  caución  hira- 
toria,   y    esplicamos    ariiba,   obra    el    mismo    efecto     que     la 
fianza,   y   regularmente   Fe    da   por   falta   de  fiador   cuando  el 
reo   por   ser  pobre    no    le   encuentra    ni    tiene    prendas    para 
)a    seguridad   de  la  deuda,  ó   cuando   la  cosa  por  que  se   da  la 
caución  es  de   corta   entidad    (2). 

1239.     Otra    fi^tiza    de    las  que    da   el   reo    es  la   que  se 


(I)     LL       17.  y    18.  lit.    12.   P.    6. 
(•i)     L.    41.    t.t.  2.  P.     S. 
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llama  carcelera  O  de  cárcel  segura.  Esta  se  dirige  única- 
mt-nte  á  la  libertad  del  reo  encarcelado,  y  se  le  admite 
cuando  no  merece  ni  se  le  debe  imponer  pena  corporal, 
sino  pecutiiaria  por  el  delito  que  cometió,  y  por  eso  se  le 
8uelt^^  de  la  prisión  (1).  Eíte  fiador  se  llama  carcelero  co- 
mentariense,  porque  toma  á  su  cargo  la  custodia  del  reo, 
por  Ciiyo  encargo  y  promesa  que  hace  de  volverle  á  la 
cárcel  se  le  pone  en  libertad,  obligándose  á  presentarle  en 
ella  en  el  término  legal,  ó  en  el  que  prefiní  el  juez  o 
siempre  que  se  le  mande,  bajo  la  pena  que  como  á  tal 
carcelero    se  le   imponga,  ú  otra   a.   que    se    obligue. 

1240.  Mas  aunque  el  fiador  se  obligue  á  presentar  al 
reo  dentro  de  tiempo  determinado  y  no  lo  cumpla,  no  por 
eso  incurre  al  punto  en  la  pena  ;  antes  bien  debe  el  juez 
conce<lcrle  seis  meses  de  término,  si  el  primero  fue  igual 
6  menor,  de  suerte  que  en  todo  puede  ser  un  año:  si  den- 
tro de  él  no  le  presenta  incurre  en  la  pena,  y  pasado  se 
le  puede  exigir ;  y  en  el  discurso  del  año  tiene  facultad 
de  dfíf  ¡nderle  en  juicio  (2).  Esta  pena  ha  de  ser  mera- 
mente pecuniaria,  perqué  ninguno  puede  obligarse  á  pena 
corporal  por  delito  que  no  cometió  (3);  por  cuya  razón  á 
ninyun  reo  que  la  merezca  se  suelta  ni  debe  soltar  con 
fianza  ni  sin  ella  (4).  Si  el  reo  fallece  antes  que  espire  el 
piimr>r  plazo,  no  debe  su  fiador  pagar  la  pena  ;  pero  si  su- 
cediere su  muerte  después  de  cumplido,  incurre  en  ella  y 
pe  le  puede  exigir.  Si  se  obüga  solamente  á  presentarle  á 
dia  cierto  sin  imponerse  pena,  puede  el  juez  condenarle  si 
no  cumple  en  alguna  arbitraria  ;  y  si  procediese  la  no  pre- 
sentación de  dolo  ó  malicia  suya,  imponérsela  mayor  (5). 
Miis  en  ninguno  de  los  casos  espresados  debe  ser  recon- 
venido  el    fiídor   por    la   pena,   pasado   el   año    siguiente    al 


(1)  LL.    24,  tit.    18.  P.    3,,  y    16.  tif.   1.    P.  7. 

(2)  LL.    17.   y    18.  tir.    12.    P.   5. 
(?;)  L.    10.  tit.  29.   P.  7. 

(4)  Dicha    ley    10.    i¡t.    89.    P.    7. 

(5)  L.  19.  tit.   19      P.    3, 
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dia  en  que  el   plazo   se  cumplió,   si   dentro    de    él   no  se   ie 
dérrtandó    (I). 

1241.  La  fianza  de  saneamiento  65  !a  que  da  el  reo 
ejecúlaJo  no  exento,  aunque  tengí  binnci  competentes  al 
pago  de  la  deuda,  para  evitar  que  se  le  ponga  preso  (2). 
Se  llama  asi  porque  el  fiador  está  obligado  á  sanear  los 
bienes  secuestrados  al  deudor,  y  en  su  defecto  á  pagar  de 
los  suyos  el  importe  de  la  deuda.  Esta  fianza  ha  de  cons* 
tar  de  tres  particuiare?.  El  primero  que  asegure  el  fiador 
que  los  bienes  embargados  son  del  ejecutado.  El  segundo 
que  serán  equivalentes  al  tiempo  del  remate,  no  solo  par» 
la  solución  de  la  deuda,  sino  de  las  costas  que  se  causen 
en  su  cobro.  Y  el  tercero  que  se  obligue  á  satiífaceilo 
lodo  si  se  verificase  no  ser  suyos,  ó  el  resto  deducido  el 
imperte  que  produzcan  los  que  haya,  para  lo  cual  liará 
suya  propia  la  deuda,  y  se  constituirá  en  estos  casos  prin'* 
cipal  pagador.  Con  esta  fi mzi,  si  es  el  ejecutado  de  los  que 
pueden  ser  presos  por  deuda,  se  eximirá  de  serlo,  á  menos  que 
pertenezca  al  Rey,  pues  entonces  aunque  sea  hidalgo,  y  afian- 
ce de  saneamiento,  ha  do  estar  en  la  prisión  hasta  que 
la  real  hacienda  se  reintegre  efectivamente  de  todo  su 
crédito  (3). 

1242.  Entre  las  cauciones  que  se  pueden  exigir  del 
actor  la  primera  es  la  de  raía.  Esta  debe  dar  todo  aquel 
que  comparece  en  juicio  en  nombre  de  otro  sin  poder,  ó 
3ia  el  bastante,  ó  como  conjunto  ;  v.  gr.,  el  marido  por  su 
muger,  el  pariente  por  sus  parientes  hasta  el  cuarto  grado, 
los  herederos  que  posjeen  bienes  pro  indiviso  y  los  socios 
que  tienen  compañía.  El  actor  en  estos  casos  debe  dar 
fianza  segura  bajo  de  pena  de  que  aqutl  por  quien  acciona 
habrá  por  firme  lo  que  se  practicare  e  hiciere  en  el  pleito; 
j  que  sino    quisiere,   ellos   y   sus    fiadores    pagará^n   al   coliíi* 


(1)  L.    10.  ti(.    16.    lib.  5.    R. 

(2)  L,  19,   tit.   21.   lib.   4.    R. 

(3)  LL.    4.   y  li-  tit.  2.    lib.    6-     Rec. 
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gante  ■]&  peni  prometida,  y  la  que  se  Igs  impong.i.  Pero 
el  reo  deb«  pedir  la  fianza  antes  de  ia  contestación,  por- 
que despu-es  no  están  obiigadoá  á  darla  aunque  se  les. 
pida  (!)• 

1243.  Ln  fianza  llamada  de  la  ¡oy  de  Toledo^  que  ce 
]a  2.%  lít.  21,  lib.  4.°  de  la  Rec,  tiene  lugar  en  eJ  juicio 
ejecutivo.  Se  da  por  el  actor  en  «I  case  de  que  el  reo 
ofrezca  probar  con  testigos  la  paga  ó  legítima  cscepcion, 
fuera  del  término  perentorio  de  diez  dias  que  le  concede 
el  derecho,  sin  cuyo  requi-ito  no  percibirá  el  importe  de 
Ja  condenación.  También  se  da  en  el  caso  de  que  el  reo 
ejecutado  apele  al  tribunal  superior,  con  cuya  fiínza  se  ad- 
mite la  apelación  en  cuanto  al  efecto  devolutivo,  pero  no 
en  cuanto  al  suspensivo  ;  y  el  reo  queda  asegurado  de  que 
siempre  que  por  el  superior  se  reroque  la  sentencia  de  re- 
mate, volverá  y  restituirá  el  ejecutante  la  cantidad  que  lm« 
biere  percibido   por   dicha  sentencia  (2). 

1244.  La  de  la  ley  de  Madrid,  que  es  la  4.',  tít  2Í, 
lib.  4."  de  la  Rec,  se  da  también  en  la  via  ejecutiva  que 
se  entabla  en  virtud  de  sentencia  arbitraria  proferida  en 
compromisos  y  transaciones.  En  este  caso  la  parte  que 
pide  la  ejecución  de  la  sentencia  debe  dar  fianza  llana  y 
abonada  ante  el  juez  á  quien  se  pidiere  la  ejecución  de  la 
sentencia,  de  volver  y  restituir  lo  que  hubiere  de  recibir 
por  virtud  de  la  tal  sentencia,  con  los  frutos  y  rentas,  se- 
gún fuere  condenado  el  reo,  en  el  caso  de  que  se  revoque. 
E?to  mismo  tiene  lugar  en  las  transaciones  hechas  entre 
partes  por  ante   escribano   publico  (3). 

1245.   Últimamente  la  fianza  llamada  dcposiíarta  ó  de  acree- 
dor de  mejor  derecho  es  la  que  un  acreedor  á  un  concurso  ú  otro 


{])     L.    10.   Ut.   5,   P.  ñ.  *    y  21.   id. 

(2)  LL.    3.  y    19.   lit.  21     lib.  4.  R. 

(3)  L    4.  lit.  21.    lib.  4.  R. 
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juicio  universal. da  cuando  antes  6  después  de.  la  srntenria  de 
graduación  ha  de  cobrar  su  crédito,  de  que  si  parerieu-  olio  de 
mejor  derecho  devolverá  lo  que  haya  recibido  ó  Ih  parte 
que  de  ello  se  mandase,  después  de  ser  vencido  en 
juicio  (1). 


O;     L.    12.  lit.    16.  lib.    3.    R. 
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DE  LAS  ACCIONES  PERPETUAS  Y  TEMPORALES,  Y  DE  LAS 
QUE  PASAN  A  LOS  HEREDEROS  Y  CONTRA  ELLOS. 

1246.  Restan  finalmen  ^  octava  y  nona  división  de 
las  acciones  ;  conviene  á  saber  :  que  unas  son  perpetuas  y 
otras  temporales :  unas  se  conceden  á  los  herederos  y  con- 
tra los  herederos ;  y  otras  ni  se  dan  á  los  herederos  ni 
contra   ellos. 

1247.  Aunque  antiguamente  se  llamaron  perpetuas  las 
acciones  que  nunca  se  acab-^b-^n,  después,  consultando  á  que 
los  pleitos  no  fuesen  interminables,  se  dicen  acciones  per- 
petuas aquellas  que  duríin  un  tiempo  mny  largo,  como  vein- 
te ó  treinta  años  j  y  temporales  las  que  se  acaban  dentro 
de  un  breve  espacio;  ^^  gr.,  un  año,  dos,  tres  ó  cuatro.  El 
que  tengan  término  las  acciones  no  solo  es  ü[il,  sino  también 
conforme  á  lo.s  principios  de  derecho.  Según  esíos  las  ac- 
ciones se  enumeran  entre  las  cosas  incorporales,  las  que  se 
cuentan  en  nuestros  bienes  y  aumcntun  nuestro  patrimonio. 
iVías  como  todo  lo  que  es  de  esta  na*  jraleza  esiá  sujeto  á 
perderse  por  prescripción  ,  por  militar  en  unas  y  otras  co« 
sas  las  razpnes  en  que  se  funda  este  dor.  cho,  -^e  ahí  nace 
que  las  accione?,  como  cualquiera  otra  cosa,  se  ;  isr-lan  por 
tiempo;  y  todas,  si  se  hubiere  de  hablar  ccü  rigor,  se 
deberían    llnmr\r   t^^mpora^e ■, 

1248.  Para  -  <"  i'er  on  la  ^o'íb^  clar-dad  en  es*a 
materia  que  es  pr^o''.  a  y  <^e  i  ~  p':<  ?vf'fí,  '^■^'•V. acoremos  va- 
rias rof^'as   [■a'-\  co^oC'T  C"      'o    '.  :  ^     >r, -."  . 

124J.  1^  .' '  ■•"  '.  u.-  /í>  „r.?  ;:.-■:  ':  e  y.  -'■'j?  duran 
tanto  c.  laiAo  p  .-'te  f-l  (^-•e.cho  -'%  Ja  cor,a  ''r  (¡ctxh  dimí' 
nan  (  ).  Cs  d?  ir,  q- e  si  sí  ha  de  intonlnr  ina  occ;oa 
real  paia  vi. ¡di  ar  una  cosa  musbe,  debe  hacerse  dentro  de 
tres  años:   si   raíz  dentro   de    diez  entre    presentes,  y   veinte 


(*)     Véase    sobre  esta    regla   á  líein.    Recitac.    ',    1205. 
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entre  ausentes.  Si  se  dejaron  cdnriplir  estos  términos  la  co- 
sa se  prescribió,  y  se  estinguió  I.i  acción  para  repetirla  (I). 
Eito  se  entiende  poseyendo  con  buena  fe,  pues  si  con  ma- 
la, durará  la  acción  treinta  años,  y  aunque  pasados  estos 
se  estingue,  sin  embargo  no  adquiere  el  dominio  el  po- 
seedor (2). 

1250.  Regla  2,'  Las  acciones  puramente  personales  duran 
veinte  años,  ya  se  confedere  sala  l't  acción  personal,  ya  con 
ejecutoria  dada  en  virtud  de  ella  (3).  E-i  decir,  que  toda 
acción  personal  ordinaria  dura  veinte  años  contados  des- 
de el  dia  en  que  consiguió  egecutoriar  (a).  Mus  como  de 
la  sentencia  ejecutoriada,  6  pasada  en  autoridad  de  co«a  juz- 
gada   (:i),  nace    otra   acción    personal    para    pedir   ejecutiva- 


(1)  LL.   Q^.   17.    y    18.  tit.  29.   P.    3. 

(2)  L.  21.    lít.  29.    P,3. 

(3)  L.  6.   tit.    15.  lib.  4,    R. 

(a)  Ejecutoriar  no  ps  otra  rosa  q'te  consejuir  que  en  el  juicin  or-- 
dinariu  seguido  por  todos  sus  tiáraites,  y  aun  después  de  segunda  ins- 
tam  ia,  se  declare  corresponder  el  derecho  que  se  hi  litiíado,  sacando 
para  rumpUraiento  de  la  sentencia  el  desuacho  ó  carta  llamada  ejecuto- 
ria, la  que  es  un  instrumento  legal  en  que  consta  lo  determinado  en 
juicio  por  dos  ó  tres  sentencias  conformes,  según  el  estilo  y  práctica 
de  los   tribunales  reales  ó  eclesiásticos   (*). 

(a)     No  es   lo  mismo   ejecutoriar  qie    d 'clarir  una   sentencia  por  pa- 
sada  en    autorida;!  de   rosa  juzgada,  aun    cuando    en   sus   efectos   en    nada. 
se   diferencian      Lo    primero    ya    hemos  esj'ücado     que    es:    lo    segundo  se 
verifica  cuando   dada   sentencia   definitiva   no    se  apela     da     ella    por  nin-. 
gnna    de    las   partes,   en  cuyj  cas  >,    pasados  los  cin -o   dias  de    término  que 
conce'le   el    derecho     para    in'erpr>ner    apelación    de  cualquiera    senten'-ia 
(1),   la   parte  en   cuyo  favor   fjere  prenunciada    presenta    pedimento   para, 
que    se  dec'are    por  cons  ntid»,    y    pasada   en    autoridad   de    cosa  juzgada, 
haciendo   relación    del    dia  en    que    se    pronun-'ó,    y    del    de    sus   n.itifica- 
ciones ;   á   euya   contin>iacion  se    da   traslado    al   r^o,    y    ron     lo    que    diga 
ñ  no.  se   provee  auto   por   el  j 'ez,   en    que    de  ¡ara  la   sentencia   por    con- 
sentida, no   apelad»  y    pasada    en    autoridad    da    cosa  juzgada,    mandando 
que  se    ¡leve    á   debido   efecto,    por  lo    cual  se    dice  que   tiene   aparejada 
^jecucion. 

(•)     Para  lo  que  deba  conten  r  una  ejecutoria  véase  la  L.  114  tit.  15  lib. 
2.  R.  I. 

^^I)     L.  I.  tíf.  18  libro  4.  Rec,  qu8  deroga  á  la  ley  22  tit.  23  Part.  3.,  que 
concedía  diez  dias. 
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menlr,  que  es  lo  que  llamamos  derecho  de  egecular,  el  cual 
según  la  regla  que  daremos  después,  dura  diez  años;  se  si- 
gue que  el  acreedor  que  obtuvo  ejecutoria,  dentro  de  los 
diez  primeros  años  puede  pedir  ejecutivamente,  y  dentro  de 
los  diez  restantes  so!o  ordinariamente,  por  haber  perdido 
el  derecho  ejecutivo  que  antes  tenia;  de  suerte  que  si  den- 
tro de  los  vein^te  años  no  usa  de  su  derecho  en  la  forma 
espre  ada,  no  puede  intentar  después  acción  alguna  contra 
su  deudor,  por  haber  espirado  ambas  con  el  curso  del  íieaa- 
po,   y   presumirse  pagada    ó   remitida    la    deuda   (a). 


(a)  No  hay  duda  que  esta  prescripción  6  pérdida  de  las  acciones 
por  el  curso  del  tiempo  se  funda  principalmente  en  presunción  de  paga, 
no  siendo  regular  que  de  otra  suerte  el  a  reedor  se  estuviese  tanto  tiem- 
po sin  usar  de  su  derecho,  y  si  se  le  oyese  sucedería  muy  fácilmente 
que  muchos  deudores  que  ya  hablan  pagado  se  veriaii  en  precisión  de 
volver  á  pagar,  por  no  poder  acreditar  la  paga  hecha.  Asi  lo  dice  la 
ley  3.  tit.  13.  lib.  3.  del  Ordenamiento  real,  que  aunque  algunos  la  tie- 
nen por  derogada,  por  la  ley  63  da  Toro,  que  es  la  6  tit.  15  lib.  4  de 
la  Rec,  y  otros  la  concilian  valiéndose  de  la  4  del  mismo  titulo,  con 
todo,  da  luz  en  esta  materia,  y  prueba  lo  que  hemos  dicho.  Por  cuyo 
motivo  insertaremos  aqui  literalmente  las  dos.  Dice,  pues,  asi  la  ley  3. 
*'  Suele  acaecer  que  seyendo  las  deudas  pagadas  á  quien  eran  debidas, 
que  ellos  ó  sus  herederos  las  demandan  después  de  luengo  tiempo  á  los 
deudores  ó  á  sus  herederos,  y  porque  no  pueden  probar  la  paga  por 
m-.erte  de  los  testigos  ó  por  ser  perdida  la  carta  de  pago,  han  de  pa- 
gar lo  que  no  deben.  Por  ende  orienamos  que  aquel  que  alguna  acción 
b  demanda  tiene  contra  otro,  con  carta  ó  sin  carta  y  desque  el  plazo 
llegare  no  le  demandare  en  Juicio  ó  no  fíciere  empluzar  la  parte  sobre 
ello,  ó  no    fuere  fecha  entrega  y    ejecución  por  ello  fasta    diez   años,    que 

dende   en  adelante  pierda    ia    demanda    y  no   sea   oido   Siibre   ello  " Y 

la    ley  4    desde    el    epígrafe   se    esplíi  a    en    estos   términos, Que  la   ley 

ante    de    esta   se   entienda  que    no   se  pueda  facer   entrega  por   tal  deuda   si   el 

deudor   no  fuere    demandado. "  Mandamos  que  proscripto    el   contrato   por 

transcurso  de  tiempo  de  diez  años,  según  que  en  la  ley  ante  de  esta  se 
contiene,  ninguna  entrega  ni  ejecución  se  pueda  facer  del  tal  deudo,  fas- 
ta que  el  deudor  sea  emplázalo  y  oydo".  El  tenor  de  estas  leyes  de- 
muestra que  se  fundan  en  presuTicion  ;  y  como  esta  debe  siempre  ceder 
iá  la  verdad,  se  sig'  e  que  usando  el  acreedor  del  medio  y  cautela  de 
|>edir  que  el  deudor  no  solo  recono;  ca  bajo  de  jiramento  el  vale  ú  obli- 
gación, sino  que  también  declaie  si  debe  su  importe,  de  este  modo  ha- 
ce  que  reviva  la  acción    muerta    por   el    discurso   del  tiempo. 
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1251.  Regla  3,"  Las  acciones  mis  las  de  reales  y  persona' 
les,  V.  gr.^  citando  en  la  oh^ignci'M  hay  hipoteca,  de  suerte  que 
710  solo  está  ohlif)  li  la  ^jí'ycona.  sÍ7io  también  sus  bienes,  du- 
ran treinta  utios  (l).  !¿¿t-\  ve<¿h  cá  clara  atendidas  las  doc. 
trinas  dadas  en  la   antecedeníc. 

12^-2.  rí-'gla  4.  L'¿  acoion  de  pedir  ejecutivamente  la  deu- 
da por  obligación  ptrooncd,  que  es  lo  qut  se  llama  derecho 
de   ejecutar,  dura  solamente   diez    años    (2). 

12"!'.  Acerca  del  punto  en  que  comienzan  á  correr  es- 
tos diez  años,  aiinqiie  opinan  los  autores  con  diversidad,  pa- 
rece lo  nrias  }:robable  que  se  cntie.'ida  de  este  modo.  Si 
se  pide  en  virtud  de  Ciscriíura  con  cláusula  guarenligia,  no  hay 
duda  que  comienzan  á  correr  los  diez  anos  desde  el  dia 
en  que  se  cumplió  el  plazo,  y  sino  le  contiene,  ó  es  obli- 
gación pura  ó  simple,  desde  el  de  su  otorgamiento.  En  los 
pspelüs  simples,  desde  su  reconocimiento  hecho  en  la  for- 
lYia  que  pide  la  ley  (3)  para  que  traigan  aparejada  ejecu- 
ción (a).  Y  siendo  sentencia  pasada  en  autoridad  de  cosa 
juzgada  ó  ejecutoriada,  antes  que  se  cumj  lan  los  diez  años 
siguientes  al  dia  en  que  se  ejíícutorió  ;  y  pasados  se  perdió 
el   derecho   de    ejecutar,  y  solo  queda   al   acreedor  la  acción 


El  Dr.  Diego  Pérez,  glosador  de  estas  leyes,  dice  asi  en  estas  pa. 
labras;  Prcscripío  el  cuotruto.  liitellige  quod  ad  executionem,  quantiiin 
vero  ad  actioncín  personalem  pruesrribendíim,  sunt  necesarii  alii  dccem 
anní,  et  sic  actio  personalis  juro  regio  viceiinio,  jus  autem  exequciuti  de- 
cennio  pra^scribitur  ;  et  est  opliuius  iiiteHectus  iie  dicaiuus  uno  momento 
liaiic    c;  rrigere   sup.ricrem. 

(1)  L.  6.  t,t.  15.  lib.  4.  R^c. 

(2)  Dicha  ley  6    út.  15  lib.  4.  Rec, 

(3)  L.  5.  tit.  21  lib.  4.  R'c. 

(a)  Véase  al  Sr.  Vela  en  la  disertación  26,  quien  prueba  latamente 
esta  opinión,  después  de  iioponer  los  fundamentos  de  los  que  quieren  se 
cuenten  desde  ti  dia  del  otorgamipnío,  y  la  confirma  con  la  práctica  du 
la  AuíUf.ncia  (1«  Sevilla,  de  donde  fué  oidor,  en  la  que  dice  que  muchas 
veces  se  confirmaron  ejecu(ori»s  de  jueces  inferitires  que  Ciinteni.in  sen- 
^tíficias  dadas  contra  deiidures  reconvenidos  por  p3¡5e!c5  simples,  judicial- 
mínío    reCuiKicidoa    después    de   diiz    iñoi,. 
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ordinaria,    la  cual,  según  hemos   dicho    antes,    le   dura    otros 
diez  años   (a). 

1254.  Sirven  de  escepcion  á  estas  reglas  varias  acciones 
personales  que  solo  duran  tres  año»,  y  pasados  se  presume 
pagada  la  deuda,  no  habiéndose  interrumpido  la  prescripción 
por  cobro  ó  contestación  de  pleito.  Tales  son  :  1.*  Laque 
tienen  los  abogados  y  procuradores  para  pedir  sus  honora- 
rios (1).  2."^  La  que  compete  a  los  boticarios,  joyeros  y  otras 
oíiciaics  mecánicos,  y  á  lo  especiero?,  confiteros  y  otras 
personas  que  tienen  tiendas  de  cosas  de  comer,  ,  ara  cobrar 
lo  que  hubieren  dado  '..  sus  tiendas,  ú  las  hechur^.s  de  ios 
muebles  o  coías  que  hubieren  liech»  (.).  ?,.^  La  que  tienen 
los  criados  para  cobrar  sus  servicios  ó  salario,  debiéndose 
contar  los  tres  años  en  estos  desne  el  dia  en  que  hubieren 
sido  despedidos  por  sus  amos,  y  en  los  otro?  desde  el  dia 
en  que   se  contrajo  la   deuda   (3). 

1255.  Se  acaban  también  en  breve  tiempo  las  acciones 
que  rescinden  algún  acto,  como  son  L:  ístituciones  iii  integrwn, 
que  duran  cuaíro  años  (4),  escepto  la  que  se  concede  á  las 
igleáias,  fi  o  y  'udades  cuando  la  lesión  es  enorme,  que  dur¿i 
treinta  años  (ü).  Menos  duran  las  acciones  redhibitoria  y 
cuanto  minoiií,  p  es  la  primera  se  da  para  rescindir  la 
venta  d-'nt.o  d":  r^is  neses,  y  la  segunda  para  minorar 
el  j-recio  dentro  de  n  año,  contado  uno  y  otro  término 
desde  el   dia  de    la   venta  (G) 

125G.     Las    realas  dadas  tienen    lusar    en    las   acciones 


(a;  Sj'jre  e?ta  mate  a  puede  también  verse  á  Gómez  en  la  !ey  63 
di  Totí:,  y  á  Febrero  loin.  I.  pag,  308  y  tom.  5.  pa^.  129,  en  donde  Ira- 
ti  difu3ainent(;  de  qué  inndo  se  interrumpe  la  prescripción  cuaadn  el  deuo 
dor  ha   hecho   algún    paf;i)   uentro   de    los  diez  auus. 

(1)     L.  32  tu.  16.  liü.  *¿.  Rec. 

(5)  L.  9.  tit.  la  lib.  4.  Rec. 
(3;     Dicha  ley  9.  del  mismo  til. 
(})     LI.8.  y  9.  tit.  19  Part.  6. 
(j)     L.  10  del  dicho  tit. 

(6)  L.  6j  tit.  5.  Parí.  3. 
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personales  que  nacen  de  contratos ;  mas  en  las  que  nacen 
de  delitos   se   señalan    distintos  tiennpos    para  intentarlas. 

1257.  Regla  1.'  Las  acusaciones  criminales^  6  la  acción 
que  tiene  cualquiera  del  pueblo  para  acusaren  los  delitos  pú- 
blicos^ dura  veinte  años  (1).  De  esta  regla  se  esceptúan  va- 
rios casos.  ]."  Cuando  el  crimen  se  continúa  ;  y  asi  mal 
podría  un  ladrón  publico  oponer  la  prescripción  de  veinte 
años  habiéndolos  pasado  todos  ellos  en  hurtar.  2."  Los  de- 
litos contra  la  castidad,  cuya  acción  para  acusarlos  solo 
dura  cinco  años,  y  aun  en  algunos  casos  menos  (2).  Escep- 
to  el  adulterio,  que  siendo  cometido  por  fuerza,  dura  su 
acusación  treinta  años  (3).  3.*^  Los  delitos  gravísimos,  como 
Ja  heregía,  simonía,  de  lesa  magestad,  y  otros  semejantes  ^ 
en  los  que  se  puede  siempre  acusar :  de  consiguiente  esta 
acción    en   rigor  seiá  perpetua   (4). 

1238.  Regla  2.*  La  acción  de  cualquier  delito  privado  se 
prescribe  en,  el  espacio  de  veinte  uHos,  sino  es  que  se  encuen- 
tre mas  ó  menos  tiempo  señalado  en  las  leyes  (5).  Aú  la  acción 
de  dolo  dura  dos  años  solamente;  mas  la  de  daños  y  perjui- 
cios que  resulta  de  él  dura  treinta  (6).  La  acción  de  in- 
jurias un  año  solamente  (7);  y  asi  de  otros  cuyos  tiempos 
pueden    verse  en   las    mismas  leyes. 

1259.  Pasemos  ahora  á  la  segunda  parte  del  título 
en  la  que  se  trata  de  las  acciones  que  pasan  á  ¡os  herede, 
ros  y  contra  ello?;  y  para  su  coaocimieuto  daremos  también 
tres  reglas. 

1260.  Primera:    Tuda  acción  persecutoria  de  la  cosa  ó  pe- 


(1)  L.  5.  tit.  7.  Part.  7.,  y  Paz,  quinta  parte,  tomo  1.  cap.  1.  n.  8. 

(2)  Ll-  3.  y  4.  lit.  17.  Part.  7. 

(3)  Dicha  ley  4.  tit.  17  Par(.  7. 

(4)  Véase  á  Gregorio  López  en  la  glosa  4.   de  la  ley  4.  tit.  17  Part.  7,, 

(5)  Paz,  quinta  parte,  tumo  1.  cap.  3  nums.  83  y  84. 

(6)  L.  6.  lit.  16  Purt,  7, 

(7)  L.  22  tit.  9.  Part.  7. 
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nal  puede  s^r  inlenttda  por  los  herederos  del  difunto,  sino  C5- 
que  sea  destinada  solamente  para  la  venganza,  L'i  razón  es, 
porque  el  h'^redero  sucede  en  todos  los  derechos  del  difun* 
to ;  de  suerte  que  lo  que  á  él  le  correspondía  ó  se  le  debia, 
ya  por  derecho  en  la  cosa  6  á  la  cosa,  pertenece  y  se  le 
debe  también  al  heredero.  S^  esceptütn  las  acciones  que 
solo  miran  á  la  venganza,  conrio  la  acción  de  injurias,  la 
de  inoficioso  test^m 'nto,  k  que  se  á\  para  revocar  la  do- 
nación por  ingratitud,  y  otras  seT»^jinte«,  porque  en  e!hs 
en  realidad  no  se  pide  una  cosa  q  le  filta  de  nuestro  patri- 
monio, sino  una  satisfacción  que  es  puramente  personal  (1). 

1261.  Seg'jn  la.  Toda  acción  persecutoria  de  la  cosa 
aunqut  nazca  de  delito,  se  da  contra  los  Jurederos.  La  ra- 
zón es,  porque  según  dijimos  en  la  regla  antecedente,  Ios- 
herederos  suceden  en  todo  los  derechos  del  difunto,  el  cual 
cuando  se  obügo  no  solo  lo  hizo  por  sí,  sino  también  por 
sus   sucesores  (2). 

1262.  Tercera.  L'is  acciones  penales,  ya  nazcan  de  de' 
lito,  yi  de  contrato  {v.gr.,  la  de  deposito  miserable),  pueden  ser 
intentadas  por  los  herederos;  ptro  no  contra  ellos,  si  no  es 
que  el  pleito  Juiya  sido  contestado  por  el  difunto  (3).  La  ra- 
zón es,  porque  las  penas  como  los  delitos,  son  puramente 
personales;  y  así  solo  tienen  lugnr  en  lo5  autores  del  de- 
lito, no  en  los  herederos,  que  suponemos  inocentes.  La 
razón  de  la  escepcion  es,  porque  ia  contestación  de!  plei- 
to induce  un  cuasi  contrato,  el  cual  ya  estaba  entre  el  di- 
f.juto  y  el  agraviido;  }  así  la  oblig^ciaa  de  él  pasa  al  he- 
redero (4). 


(1)  L.  23tit.  9.  Part.  7. 

(2)  L.  20  tit.  14  Part.  7,  •  y  véa^e  la  L.  5.  tif.  2.  P  5. 

(3)  Dicha  le)  ÍOiii.  y  Part.  •  y  L-  25  til.  I.  Part.  7.    2a  tit.  9.  Part.  7, 
9.  lit.  20  lib.  4,  Fuf.  R.    y  véiose  las  LL,  7.  y  8.  lit.  1.  Part.  7, 

(4)  Ll.  23iii9.,  y  20  tit.  14  P.  7. 
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TITULO  XIII. 

DE  LAS  ESCEPCIONES, 

1263.  Así  como  al  actor  corresponde  entablar  su  ac- 
ción, de  la  misma  manera  es  á  cargo  del  reo  elidirla  y 
defenderse.  Esta  defensa  puede  hacerse  por  el  reo,  6  ne- 
gando absolutamente  la  petición  del  actor,  ó  confesando  la 
causa  que  tiene  para  pedir,  pero  rechazándola  por  algún 
motivo  justo,  que   es   á  lo   que    llamamos    escepcion, 

1264.  Diremos,  pues,  que  la  escepcion  es  una  defensa 
ó  esclusion  de  la  acción  inientaJa  por  el  actor  que  hace  el 
reo,  ó  elidiéndola  del  todo,  ó  suspendiendo  su  efecto  (1).  Se- 
gún este  modo  de  esplicar  las  escepciones,  que  es  conforme 
a  nuestro  derecho  (a),  se  dividen  en  perpetuas  ó  perento- 
rias, y  en  temporales  6  dürstorias.  Las  primeras  son  aque- 
llas que  alegadas  acaban  con  la  acción  que  parecía  te'ie^  el 
actor;   v.  gr.,    la    escepcion   de    cosa  juzgada,    de   dolo   o    de 


(1)     Ll.  7.  y  S.  (it.  3,  Part.  3..  y   1.  y  siguientes,  tit.  j.  lib.  4.  Rec. 

(a)  Seguu  el  derecho  de  los  romanos,  la  escepcion  era  una  esclusion, 
fundada  en  la  equilad,  de  la  acción  que  comp-^tia  a  e.:d¡do  el  ri^or  de 
dTecho ;  es  decir  qtie  solo  decían  escepcionarse  el  reo,  cuando  la  acción 
que  tenia  el  actor  atendido  el  rigor  de  derec' n  era  válida,  ^  debía  pro- 
ducir su  efecto  ;  pero  la  equidad  prohibía  que  !<?  produjese.  Por  cjeni- 
p!o  :  era  prircipio  constante  que  la  voluntad,  aunque  fuese  coacta  ó  ca- 
reciese de  espontaneidad,  era  voluntad  por  eí  rigoi  de  derec'^o  ;  pero  la 
enuidad  dicta  se  rescindan  los  contratos  hecLos  por  miedo ;  de  aqui,  pues, 
nacia  la  escepcion  Quod  meius  causa.  Del  mismo  modr.  por  iVor  de  de- 
recho el  hijo  de  familia  debe  quedar  obligado  por  el  mutuo,  y  por  cual- 
oiiier    contrato     que     celebre;    pero    la     equidad  favor    de     los   padres 

cuitan  la  fuerza  á  esta  acción,  mediante  la  escepcion  del  se  ado  con- 
sulto Macedoniafio.  Tampoco  se  llamaban  escepciones,  ¡ablando  con  pro- 
piedad, aquellas  que  alegadas  hacen  ver  que  no  ¡lay  acción,  á  lo  que 
llaman  quitar  la  acción  ip>  ure -,  v.  gr,,  la  paga,  la  compensación:  á 
estas  llamaban  escepciones /«cíj.  y  á  aquellas  en  que  era  necesario  alegar 
la  escepcion  para  elidir  la  acción  decían  escepciones  'uris.  Mas  alora 
por  nuestro  dercclio  llamamos  escepcion  á  todas  aquellas  defensas  que 
prupoiio  el  reo,  y  que  justamente  impiden  que  produzca  su  efecto  la  ac- 
ción iníc:::>(:a    tonira   él. 
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miedo  grave  (I).  Las  segundas  son  lasque  solamente  suspen- 
den el  efecto  de  la  acción,  ó  la  difieren  hasta  otro  tiempo: 
tales  son  las  que  se  dirigen,  ó  á  la  persona  del  juez,  di- 
ciendo que  es  sospechoso,  ó  incompetente,  ó  á  la  persona 
que  demanda  por  no  ser  legítima  para  comparecer  en  juicio, 
ó  al  mismo  negocio,  como  si  pide  el  actor  antes  de  haber 
llegado   el    plazo    (2). 

1266.  También  se  dividen  las  escepciones  en  reales  y 
personales.  Reales  son  las  que  aprovechan  á  los  herede- 
ros y  sucesores,  y  de  esta  naturaleza  son  casi  todas;  pero 
hay  otras  que  solo  conripeten,  á  una  persona  por  fundarse  en 
algún  privilegio  personal,  y  por  eso  se  llaman  personales,  y 
espiran  con  la  persona;  v.  g.,  la  escepcion  de  beneficio  de 
competencia  (*). 

1267.  Por  lo  que  hace  al  tiempo  en  que  se  han  de  pro- 
poner las  escepciones  y  término  qpe  se  concede  para  pro- 
barlas, hay  diferencia  entre  las  dilatorias  y  perentorias.  Las 
dilatorias  se  deben  oponer  antes  de  la  contestación  del  pleito, 
ó  por  mejor  decir,  oponiéndolas  no  se  contesta  el  pleito. 
Para  oponerlas  y  justificarlas  concede  el  derecho  al  reo  el 
término  de  nueve  dias  continuos,  contados  desde  el  de  la 
citación,  y  pasados  no  se  deben  admitir  en  calidad  de  ta- 
les, ni  por  via  de  restitución  del  privilegiado  á  qu¡)2n  com- 
pela, si  no  es  que  de  su  inadmisión  se  le  irrogue  grave  de- 
trimento, 6  que  haya  tenido  justa  causa  para  no  compare- 
cer, pues  entonces  precediendo  el  conocimiento  de  ella 
pueden   ser  admitidas  (3). 

1268.  Mas  para  alegar  y  oponer  las  perentorias  le  con- 
cede la  ley  otros  veinte  dias,  contados  desde  que  se  conclu- 
yan los  nueve  referidos,  en  que  ha  de  alegar  y  probar  las  di- 
latorias y  conteitar   el   pleito  ;  y  después  de  ellos,  según  al- 


(1)  Dicha  ley  7,   tit.  3-    Part.  3. 

(2)  L.  9.  (it.  3.  Part.  3. 

(*)     En  algunos  casos  este  pasa  á  los  hijos  (L.  32  tit.  1 1  Part.  4.) 

(3)  L.  1.  til.  5.  Iib.4.  Rec,  y  Gregorio  López  en  la  ley  9.  tit.  3.   Part. 
3.  glosando  las  palabras  non  debe  ser  oído,  glos,  5. 
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gimos  autore?,  no  debe  admitirlas  el  juez,  escepto  que  no 
¿e  opongan  de  rtíalicia,  jurándolo  el  reo  asi,  y  que  hasta 
entonces  no  hablan  llegado  á  su  noticia  (1).  Pero  otros, 
atendiendo  a  que  nuestras  leyes  quieren  que  en  la  decisioa 
de  las  causas  solo  se  debe  atender  á  la  verdad  (2),  defien* 
den  que  se  han  de  admitir  las  escepciones  perentorias  que 
opusiere  el  reo  después  de  dichos  veinte  dias,  aunque  no 
alegue  causa  alguna  para  haberlas  ignorado  hasta  entonces, 
y  que  en  este  caso  debe  ser  condenado  en  las  costas  del 
proceso  actuado  durante  su    retardación    (3). 

12G9.  En  elcaso  de  haberse  ya  opuesto  alguna  ó  algu- 
nas escepciones  dentro  del  competente  término,  ninguna  nue- 
va se  debe  alegar  después  de  hecha  publicación  de  probanzas, 
porque  seria  necesario  que  el  pleito  se  recibiese  nuevamen- 
te á  prueba  sobre  ella,  si  no  es  que  el  que  la  opone  pueda 
justiticarla  por  escritura  publica,  o  confesión  de  la  parte 
contraria.  (4). 

1270.  No  milita  lo  dicho  para  con  los  que  gozan  del  be- 
neficio de  restitución  ininlegrum,  porque  estos  la  pueden  in- 
tentar para  oponer  y  probar  escepciones  nuevas  en  primera 
iiistanciíj,  y  se  les  debe  conceder  una  vez  solamente,  pi- 
diéndola antes  de  la  conclusión  para  definitiva;  y  en  otros 
términos  no  se  les  ha  de  otorgar,  sin  que  primero  se 
obliguen  á  pagar  la  pena  que  el  juez  les  imponga  eu  ca- 
so de    no  justificarlas  (5). 


(1)  L.  1,  tit.  5  lib,  4.  Rec. 

(2)  L.  10  tit.  17  iib.  4.  Rer. 

(3)  Véase  dicha  ley  I.  tit.  5.  lib.  4.  Rec. 

(4)  L.  5.  a)  fin,  tit.  5.  lib.  4.  Rer. 

(5)  Ll.  5.  y  6.  tit.  5.  lib.  4.  Rec. 
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TÍTULO    XIV. 

DE  LAS  REPLICACIONES. 

1271.  A?i  como  el  reo  intenta  elidir  la  demanda  del 
actor  mediante  nlgiina  es'epcion,  de  la  mi*ma  suerte  el 
actor  procura  destruir  la  escepcion  alegada  por  el  reo  á  lo  que 
llaman  rtplicacinn,  y  e?te  responde  también  á  ella  con  la 
duplicación.  M^s  alegato--  no  permite  nuestro  derecho, 
sino  que  habiendo  lleg^.do  á  la  duplicación,  que  es  decir, 
estando  la  cau-a  en  cuarto  escrito,  se  da  el  pleito  por  con* 
cluido    en   esU  parte,  y  se    mnnda    recibir   á    prueba    (I). 

1272.  Para  la  replicacion  fe  conceden  al  actor  seis 
días,  y  otros  tantos  al   reo    para   impugnarla  (2). 


TITULO     XV. 

DE  LOS  INTERDICTOS. 

J273.  Aunque  en  los  títulos  precedentes  se  han  esplica- 
áo  todas  las  accione?,  asi  reales  como  personales,  ?e  omitie- 
ron los  interJictos  porque  esta  clase  de  acciones  ¡iropiam'  n« 
te  no  nacen  ni  del  derecho  á  la  cosa  ni  en  la  cosa,  sino 
de  la  posesión.  Ahora,  pues,  se  tratará  de  ellos  en  el  lu- 
gar que   los   pone    Justiniano. 

1274.  Los  interdictos  son  unas  acciones  estraordinarias 
con  las  cuales  se  entabla  un  juicio  breve  y  sumario  para  dis- 
cutir algún   punto    perlenerjcnte   á    po-esion, 

1275.  Hemos  dicho  que  por  medio  de  los  interdicto?  se  li- 
tiga sobre  po?esion,  mas  no  de  h  posesión  llamada  natural^  pop 
la  que  se  tiene  solam^-nte  la  nuda  detención  de  la  co^a, 
como    la  que  se    veníica  en   el   conductor    ó  depositario,   si- 


(I)     L!  .2.  tW.  5.,  y  9.  (it.6.  lib.  4.  Rec, 
{2)     Dicha  ley  2. 
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no  de  la  civil,  que  es  una  detención  de  la  cosa  con  ánimo 
ó  intención  de  adquirirla,  como  la  que  tiene  aquel  que  ha 
adquirido  la  cosa  con  justo  título  ;  v.  gr.,  compra,  dona- 
ción ó  legado,  6  por  otros  títulos  hábiles  para  transferir  el 
dominio.  Esta  es  la  que  se  debe  llamar  verdadera  posesión, 
y  la  que  es  digna  de  litigarse.  Es  verdad  que  ella  por  sí 
sola  no  da  un  derecho  real  y  perpetuo,  sino  solamente  mo- 
mentáneo, y  que  dura  hasta  tanto  que  por  sentencia  sea 
despojado  el  poseedor ;  mas  con  todo  es  proloquio  recibido 
en  derecho  :bien  aventurado  el  que  posee  (t).  Y  en  realidad 
no  carece  de  razón,  porque  son  grandes  las  ventajas  de  un 
poseedor.  En  primer  lugar,  siéndolo  de  buena  fé  hace  su- 
yos los  frutos  industriales  consumidos :  retiene  la  cosa  has- 
ta que  por  sentencia  del  juez  se  le  mande  volver,  lo  cual 
es  de  increíble  utilidad  por  ser  los  pleitos  regularmente  eter- 
nos:  los  poseedores  se  defienden  de  propia  autoridad  con- 
tra el  que  los  quiere  espeler  por  fuerza  de  su  posesión^ 
siendo  regla  general  que  la  venganza  privada  está  prohi- 
bida, y  que  ninguno  puede  hacerse  Justicia  por  su  mano. 
Finalmente,  en  caso  igual  es  mejor  la  condición  del  que 
posee,  y  habiendo  duda  se  debe  pronunciar  sentencia  a  fa- 
vor de    él. 

1276.  Tantos  son  los  emolumentos  de  la  posesión:  en  es- 
ta virtud,  pues,  se  estableció  que  para  evitar  dilaciones  y  de- 
cidir estas  causas  con  brevedíd,  el  que  pretendía  tener  de- 
recho sobre  posesión,  aunque  momentánea,  propusiera  desde 
luego  su  acción  ante  el  juez.  Se  han  llamado  estraordina- 
rias,  porque  mediante  ellas  se  decide  la  disputa  con  breve- 
dad, sin  observar  todos  los  trámites  de  los  juicios  ordina- 
rios, y  sin  admitir  apelación,  ó  si  se  debe  admitir  es  solo 
en  el  efecto  devolutivo,  y  no  en  el  suspensivo.  Es  verdad  que 
algunas  causas  de  posesión  se  siguen  al  modo  de  juicio 
ordinario  ;  mas  estas  se  llaman  plenarias,  y  sumarias  á  las 
que  se    dirijen    á    adquirir    de   pronto,   retener    ó    recobrar  la 


(t)    L.  27    lit.2.  Part.  3. 
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posesión  ;  y  estas   acciones  son   las  que  con  nombre  de  inter- 
dictos tratamos  en    este  título  (a). 

1277.  Se  dividen  los  interdictos  primeramente  en  pro- 
hibitorios, restitutorios  y  exhibitorios.  Los  primeros,  según 
nuestro  derecho,  son  aquellos  por  los  cuales  pretendemos 
se  prohiba  á  otro  hacer  alguna  cosa  que  perjudica  ó  daña 
la  posesión  del  publico,  ó  la  nuestra,  ó  que  se  guarde  la 
prohibición  ya  establecida.  Tal  es  el  interdicto  que  se  llama 
denuncia  de  nueva  obra;  v.  gr.,  si  uno  quisiese  edificar  obra 
nueva  en  la  plaza,  calle  6  egido  coman;  en  cuyo  caso  tiene 
acción  para  denunciarla  cualquiera  del  pueblo,  á  escepcion 
de  los  menores  de  catorce  aüos  y  mugeres,  que  solo  pueden 
hacer  la  denuncia  cuando  la  obra  cede  en  perjuicio  de 
ellos  mismos  (l).  Tiene  también  esta  acción  todo  aquel 
que  recibe  daño  de  alguna  obra  nueva,  y  la  pueden  inten- 
tar sus  hijos,  sus  siervos  y  sus  personeros  ó  mayordomos, 
y  los  curadores  á    nombre    de  los  huérfanos    (2). 

1278.  Los  interdictos  restitutorios  son  aquellos  por  los 
cuales  se  manda  que  alguno  sea  restituido  á  la  posesión  de 
que  fué  despojado.  Tal  es  la  acción  que  se  concede  á 
aquel  que  por  fuerza  ha  sido  echado  de  la  cosa  raiz  que 
poseía,  el  cual  debe  ser  prontamente  restituido  por  el  juez 
á  su  posesión,  y  el  forzador  condenado,  no  solo  á  volver 
los  frutos  que  llevo,  sino  también  á  perder  la  cosa  raiz, 
aun  cuando    tuviese    derecho    á    ella   (3).     Finalmente,     los 


(a)  Li9  leyes  romanas  llamaban  interdictos  k  unas  fórmulas  ó  con- 
cepciones  de  palabras  (le  que  usaban  los  pretales  cuando  mandaban  ó  pro- 
hibían algo  en  las  causas  de  posesión.  Como  estas  eran  privilegiadas, 
y  no  se  permitía  que  fuesen  intermin-ibles,  presentándose  alguno  á  pleitear 
Biibre  posesión,  no  hacia  el  pretor  mas  que  llamar  al  contrario,  oir  á  am- 
bos litigantes,  y  sin  forma  de  juicio  decidir  la.  causa  mandando  ó  prohi- 
bieDd<>,  y  con  una  breve  formula  ;  v.  gr.,  uti  posidetis  ila  posedeatis  ;  decidía 
de  pronto  quien  debia  poseer  la  cosa  litigiosi  mientras  tanto  que  no  se 
probaba    e'    derecho    de    la    parte    contraria. 

(T)     L.  3.  til.  32  Parí.  3. 

(2)     L.  1.  tit.  23  Part.  3, 

(3^     L.  10  til.  10  l\irl.7. 
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exhibitorios  se  verifican  cuando  el  juez  manda  á  alguno 
mostrar  alguna  cosa  en  juicio,  contío  en  ios  ejenoplos  que 
pusimos  en    la  acción  ad  exhibendum. 

1279.  Otra  división  de  los  iut^rflictos  es,  que  unos 
son  sencillos  y  otros  dobles.  Sencillos  st;  dicpn  cuiíudo  uno 
solo  de  los  litig^nfes  puede  ser  actor,  y  el  otro  reo  solamen- 
te; V.  gr.,  en  el  interdicto  de  la  espu'sion  por  fiif'rz:i,  siem^ 
pre  el  arrojado  es  actor,  y  el  forzador  es  reo.  Diablas  son 
cuando  uno  y  otro  de  los  litigantes  pueden  ser  actor  y  reo» 
Tales  son  aquellos  en  que  es  dudosa  la  po?eMon,  pues  en- 
tonces uno  y  otro  puede  presentarse  en  juicio,  y  será  teni* 
do  por  ;:ctor  el  que  haya  provocado  primriramente  ;  y  si 
ambos   provocaron   á   un    tiempo,   el  que   eligiere    la    suerte. 

1280.  La  principal  división  de  los  interdictos  es  que 
unos  son  para  consrr/uir  la  poserion,  es  decir,  que  pop  m-e- 
dio  de  estas  acciones  pedimos  una  posesión  que  aun  no. 
hemos  tenido:  oíros  son  para  retener  o  conservar  la  que  go<! 
zamos  actualmente;  y  otros  para  recobrarla  en  el  caso  de 
haberla  perdido.  Del  primero,  aunque  puede  hab«r  vario* 
c;>so5,  el  mas  famoso  e^  el  que  se  concede  á  favor  de  los 
hijos  ü  otros  parientes  que  tengan  derecho  á  heredar  a!  di- 
funto por  testamento  ó  abintestato,  los  que  deben  serpues-^ 
tos  en  posesión  pacífica  de  los  bienes  hereditarios,  conde- 
nando á  Ii53  que  se  h^yan  atrevido  á  entrar  ó  tomar  la 
posesión  de  dichos  bienes,  á  tUuio  de  que  se  h  Ha  varante, 
y  la  pena  de  perder  por  e¡  mismo  hecho  todo  e!  derecho 
que  en  ellos  tenian,  si  alguno  alegaren  tener;  y  si  ninguno 
tuvieren,  á  que  restituyati  los  bienes  que  tomaron  con  otros, 
foles  y  tan  buenos,  o  la  estimación  de  ellos  procediendose  en  to- 
do sumariamente  y  sin  figura  de  juicio,  pero  sí  cojí  plena 
prur?ba    (1). 

1281.  La  segunda  clase  de  interdictos  es  la  de  retener 
la  posesión,  y  de  estos  hay  dos:  el  uno  para  las  cosas  raices 
y  el  otro  para  las  muebles  (2).      Uno  y  otro  se  concede  á  aquel 

(1)  L.  3.  lit,   13.   ni),   1.   R-c. 

(2)  Al  primero  llamaban  los  romanos  uíi  posidetis,  y- al  spgtindo  utrubi. 
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■que  al  tiempo  de  la  contestación  del  pleito  posee  la  cosa, 
pero  no  con  posesión  precaria  ni  violenta  ú  ocultamente, 
contra  el  que  le  perturba  ó  molesta,  á  efecto  de  que  cese 
de  perturbarle,  dé  caución  de  no  hacerlo  en  lo  sucesivo,  y 
pague   al   perjudicado  los  daños   é  intereses. 

1282.  Compete,  pues,  esta  especie  de  interdictos  no 
solo  al  que  tiene  posesión  civil  y  natural,  sino  al  que  tiene 
Bolamente  la  civil,  que  es  el  que  propiamente  se  llama  po- 
seedor,  pues  el  que  goza  de  sola  la  natural  se  dice  que  está 
en  posesión,  mas  no  que  es  suya;  aunque  no  hay  duda  que 
también    basta   tener  este  interdicto,   no   siendo   viciosa. 

1283.  Se  um  de  alguno  de  los  dos  interdictos  espli* 
cados  cuando  dos  han  de  litigar  sobre  la  propiedad  de  al- 
guna cosa,  y  pretende  cada  uno  de  ellos  que  la  posee, 
porque  la  discusión  de  este  punto  debe  preceder  al  juicio 
petitorio  ó  sobre  propiedad,  el  cuhI  no  puede  instruirse  sin 
que  haya  un  cierto  poseedor  á  quien  debe  reconvenir  el 
actor.  Y  como  la  posesión  es  tan  preciosa,  que  según  di- 
jimos vence  quien  la  tiene,  aunque  no  muestre  derecho  a|. 
guno,  si  el  actor  no  probare  su  intención,  de  ahi  es  que 
es  necesario  se  decida  antes  de  todo  la  posesión  interina  (I). 

1281.  El  interdicto  de  recuperar  la  pos<^sion  es  uno 
solo.  Este  ya  le  insinuamos  al  esplicar  los  restitutorios.  So 
concede  al  que  es  echado  por  fuerza  de  la  cosa  raiz  que 
poseía,  con  li  pena  de  perder  el  forzador  cualquier  dere- 
cho que  en  ella  tuviese,  debiendo  resfiluiíla  al  forzado  con 
todos  los  frutos  que  de  ella  sacó.  Y  si  después  de  hecha 
la  fuerza  se  perdió  ó  empeoro,  todo  el  peligro  y  daño  es 
del  forzador,  quien  deberá  pagar  la  estimación.  Si  el  for- 
zador fuese  padre  ó  patrono  del  forzado,  o  menor  de  ca. 
torce  años,  no  caerá  en  la  pena,  pero  deberá  restituir  la  co- 
sa (2).  Compete  este  interdicto  contra  el  que  quitó  la  po- 
sesión, aunque  sea  juez:  de  suerte   que  si  algún  alcalde  ú  otro 


(1)  VéasR  otro  ejemplo  ríe  eslc  interdicto  en  la  ley  2.  tit.  14.  Part.  6. 

(2)  L.  10.  lit.  10.  Part.  7. 
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juez  despojare  á  alguno  de  la  posesión  de  sus  bienes,  sin  haber 
sido  llamado,  oido  y  vencido,  le  deben  ser  restituidos  dentro 
de  tres  dias  (1).  Lo  dicho  se  estiende  al  caso  de  que  se  pre- 
sente cédula  del  Rey,  en  que  mande  dar  á  otro  la  posesión 
que  uno  tiene,  pues  habiéndose  despachado  sin  audiencia 
del  reo,  debe    ser   obedecida  y    no   cumplida  (2). 

1285.  Mas  desde  que  el  derecho  canónico  establecióla 
acción  llamada  de  despojo,  es  de  menos  uso  el  interdicto 
esplicado  (3).  Lo  que  tiene  de  mas  útil  la  acción  canónica 
es  que  el  interdicto  es  acción  personal  ;  y  asi  solo  compete 
contra  el  forzador,  y  la  acción  de  despojo  es  real;  y  asi  se  da 
contra  cualquier  poseedor.  De  suerte  que  según  el  derecho 
canónico,  la  posesión  es  una  especie  de  derecho  en  la  cosa. 
En  el  interdicto  podria  tal  vez  admitirse  alguna  escepcion; 
mas  con  la  acción  de  despojo  cesa  toda  escepcion,  sea  la 
que  fuere.  De  aquí  nace  aquella  regla  de  derecho  canónico 
Spoliatus   ante    omnia  restituendus. 


(1)  L.  2.  tit.   13.  lib.  4.   Rec. 

(2)  L.  2.  dtl  mismo  tit.   13. 

(3)  C.    18.  dtt  reítilutionc  spvlialoriDrt. 
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TÍTULO    XVI. 

DE  LA  PENA  DE  LOS  TEMERARIOS    LITIGANTES. 

1286.  Por  pena  no  se  entiende  en  este  título  un  cas- 
tigo que  se  impone  por  algún  delito,  sino  unos  medios  que 
ha  adoptado  el  derecho  para  reprimir  la  temeridad,  asi  del 
actor  como  del  reo,  que  suelen  suscitar  o  defender  pleitos 
injustos. 

1287.  En  este  sentido,  pues,  la  primera  pena  estable- 
cida contra  los  temerarios  litigantes,  6  el  primer  modo  de 
reprimir  su  temeridad,  es  el  juramento  llamado  de  calumnia 
ó  de  credulidad.  Este  no  es  otra  cosa  que  un  juramento  que 
deben  hacer  actor  y  reo  al  principio  del  pleito  ó  después, 
en  todas  las  causas,  asi  civiles  como  criminales.  En  las  pri- 
meras afirmando  el  actor  que  mueve  el  pleito  porque  cree 
que  tiene  justicia,  y  que  asi  lo  proseguirá  de  buena  fé  sin 
procurar  dilatarle,  cometer  fraude,  molestar  ni  calumniar  al 
reo ;  y  eo  las  criminales  que  no  le  acusa  por  odio,  ni  le 
intenta  acriminar  falsamente.  El  reo  debe  asegurar  que  las 
escepciones  y  defensas  de  que  usa  son  justas  en  los  mismos 
términos. 

1288.  Este  juramento  se  manda  hacer  por  el  juez  a 
ambos  litigantes  después  de  contestado  el  pleito,  en  caso  que 
lo  pidan  el  uno  al  otro  (1).  Mas  sino  le  piden,  por  su  de- 
fecto no  se  anula  el  proceso,  por  lo  que  rara  vez  se  hace 
con  la  especialidad  referida,  y  se  estima  hecho  con  aquellas 
palabras  que  comunmente  se  ponen  al  fin  de  los  escritos  de 
demanda,  juro  lo  necesario  ¡^c.  Según  esto,  podemos  decir 
que  el  juramento  de  calumnia  es  de  dos  maneras  :  especial 
y  general.  Especial  es  el  que  se  pide  espresamente  por  al- 
guno de  los  litigantes  al  otro  acerca  de  los  puntos  que  he- 
mos dicho  antes,  y  que  se  reducen  á  cinco.  í.°  Que  cree 
tener  justicia.   2.*^  Que    cuantas    veces   sea   preguntado    dirá 


(I)      LL.   8.   tit.   10.    y   23.    Ii(.    íl.    Part.   3. 
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ingenuamente  la  verdad  sobre  el  particular.  3.°  Que  no  U3a« 
ra  de  falsas  pruebas  ni  escepciones  fraudulRntas.  4.°  Que 
no  pedirá  dilaciones  maliciosas  en  perjuicio  de  la  otra  par- 
te. 5.°  Que  á  ninguno  ha  dado  ni  prometido,  dará  ni  pro- 
meterá cosa  alguna  por  lograr  el  buen  éxito  del  pleito,  si- 
no lo  que  las  leyes  permiten  dir(l).  General  se  llama  e?a 
éspresion  de  juramento  que  se  añade  en  todos  los  pedimen- 
tos, y  que  tácitamente  contiene  los  puntos  dicho?,  por  lo 
que    también    se  confunde   con   el    llimado  de    malicia    (a). 

1289.  Deben  hacer  este  las  principales  personas  del  plei- 
to, como  son  el  actor  y  reo,  y  sus  abogados,  euíendiéndose 
siempre  que  el  contrario  lo  pida,  mas  no  los  procurado- 
res (2).  Fuera  de  este  caso  están  obligados  los  abogados  al 
comenzar  á  ejercer  su  oficio  cada  año,  y  siempre  que  al 
juez  parezca,  á  jurar  que  usarán  del  que  toman  bien  y 
fielmente,    que  no   defenderán   causas    en  que  conozcan   que 

(1)  Dicha  ley  2S. 

(a)  Para  que  mejor  se  entienda  lo  dicho  es  mewester'  n»tar  q.ue  hay 
tres  clases  de  juramentos  judiciales;  á  sabwr  :  el  de  calumnia,  el  de  ma- 
licia, y  el  de  decir  verdad.  El  primero  ya  lo  hemos  csplicalo.  El 
de  malicia  es  el  que  se  hace  no  sobre  toda  la  causa,  sino  sobre  algunos 
artículos  ó  escepciones,  antes  ó  des])ues  de  contestada  la  demanda,^  y 
siempre  que  se  prtsume  q.u-í  el  colitigante  propone  maliciosamente  la  escep- 
cion,  ó  pide  la  dilación.  Este  juramento,  que  se  acostumbra  poner  en  todas 
las  demandas,  está  deducido  de  la  ley  23.  tit.  11.  Parí.  3.  v.  La  quinta;  y. 
es  una  parte  del  de  calumnia  ;  pero  segiin  los  autores  se  diferencia  de  él,  lo 
primuro  en  que  éste  se  puede  pedir.ante»  y  después  de  contestado  el  pleitc, 
y  el  de  calumnia  solo  después.  Lo  seguodo  en  que  el  de  malicia  se  puede 
pedir  tantas  cuantas  veces  te  presume  que  el  colitigante  p.ropone  maliciosa- 
mente alguna  escepciun,  ó  pide  la  dilación  ;  y  el  de  calumnia  solo  una  vez 
se  debe  pedir  y  hacer  por  una  persona,  en  una  instancia  y  sobre  toda  ella. 
y  lo  tercero  en  que  el  de  calumnia  se  pida  y  hace  sobre  toda  la  causa  ó 
negocio  que  se  controvierte  ;  y  aquel  sobr^  escepciones  ó  artículos  particu- 
lares y  dilaciones.     Febrero  lom.  4.  pág.  59.  núm.  27. 

El  juramento  de  decir  verdad  es  el  que  hacen  enjuicio  no  solo  los  ll- 
agantes cuando  juran  posiciones,  sino  también  los  testigos  y  peritos  que 
declaran  en  él  :  lo*  testigos  sobre  lo  que  saben  y  no  sobre  lo  que  creen,  á 
ditVren>-ia  del  jiiramnto  de  calumnia,  que  es  al  contrario,  porque  recae 
sobre  la  credulidad,   y  no  sobre  la  ciencia  de  lo  que  se  pregunta, 

(2)  L,  23.  tif.  II.   Part.  3. 
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6US  partes  no  tienen  justicia,  y  que  si  hubieren  comenzado 
a  abogar  en  algunos  pleitos  injustos,  en  cualquier  estado 
de  ellos  que  lo  conozcan  los  abandonarán:  que  lo  harán 
saber  asi  á  los  interesados,  aconsejándoles  que  se  dejen  de 
flemfjantes  pleitos,  y  que  verán  y  se  impondrán  en  los 
autos  originales  antes  de  firmar  las  relaciones  de  ellos  (l). 
Mas  en  el  dia  solo  está  en  práctica  el  hacer  este  juramento 
al  ingreso  de   su   oficio,  y  en  el  caso  de  pedirlo   la?   parte?. 

1290.  Sí  el  actor  se  resistiere  á  hacer  el  juramentó 
de  calumnia  debe  s€r  absuelto  el  reo,  y  si  este  le  rehusare 
debe  ser  condenado  como  si  hubiera  sido  convencido,  por- 
que de  esta  resistencia  se  infiere  que  se  mueven  á  inten' 
tar  el    pleito,   o  á  escepcionarse  con  mala  fé  (2). 

1291.  El  segundo  medio  de  reprimir  la  temeridad  de 
los  litigantes  es  imponerles  pena  pecuniaria  (a),  la  que  en 
el  dia  está  reducida  á  que  el  temerario  litigante,  es  decir, 
el  que  no  tuvo  justa  causa  para  litigar,  debe  ser  condenadd 
en  las  costas  que  causó  á  su  contrario,  pidiéndolas  este  (b). 
Se  juzga  no  tenerla  cuando  la  demanda  es  inepta  6  clara- 
mente injusta,  ó  el  actor  no  la  probó,  ó  el  reo  sus  escep* 
ciones,  ó  puso  alguna  maliciosamente  (3).  Pero  no  debe  pa- 
garlas si  tuvo  justa  causa  para  litigar,  ni  cuando  probó  su 
intención,   á  lo  menos  con  dos  testigos,   ni  cuando  al   prin* 

(1)  LL    2.  y  3.  fu.   16.  lib.  2,  Rec. 

(2)  L.  23.  tit.  H.  Part.  3. 

(a)  Esia  pena  pecuniaria  anliguameote  era  de  tres  modua.  Primero: 
creciendo  ó  duplicándosen  el  valor  del  pleito  contra  el  qtie  recon- 
venido negaba  la  deuda,  como  en  los  legados  piadosos.  Segun- 
do :  llamando  a  juicio  á  alguno  sin  venia,  siendo  de  aquellos  que 
tenían  obligación  de  pedirla.  Y  el  tercero,  qoe  es  el  que  solamen- 
te está  en  iiráctica,  es  la  condenación  de  cosías. 

(li)  Eb  digno  rie  notarse  que  la  ley  8.  tit.  22.  Parf.  3.,  qne  hace  men- 
ción de  daños  y  perjuicios  que  pueden  ser  irrogados  á  un  litigante 
yor  la  temeridail  ó  malicia  de  su  contrario,  no  manda  sea  condenado 
en  ellos,  sino  solo  en  las  costas  del  pleito,  aunque  parece  muy  jus- 
to que  siendo  los  perjuicios  de  consideración,  y  probándolos  el 
agraviado  anie  el  juez,   le  deberá  condenar  á  resarcirlos. 

(3)     LL.  30.  tit.  2.  y  8.  tit.  22.  Part.  3. 
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cipio  del  pleito  hizo  el  juramento  de  calumnia.  (I).  Mas 
como  esta  disposición  está  fundada  en  presunción  de  que 
el  que  juró  diria  verdad,  de  ahí  es  que  faltando  esta,  como 
si  constase  de  la  temeridad  o  calumnia  del  litigante,  debe 
ser   condenado  en  las   costas   no  obstante   el  juramento    (2). 

1292.  En  las  causas  criminales,  procediendo  el  actor 
de  malicia  por  calumniar  al  reOj  no  solo  debe  ser  condena- 
do  en  las  costas,  y  en  los  daños  y  perjuicios  causados  al 
injuriado  por  su  injusta  acusación,  sino  que  también  se  le 
debe  imponer  la  pena  que  correspondia  al  delito  de  que 
acusó  al  otro  (3):  y  si  el  reo  se  defendiere  con  escepciones 
dolosas  é  injustas,  ó  de  otros  modos  ilegales,  como  si  cohe- 
chase al  acusador  ó  de  otra  suerte,  queda  infame,  y  será 
condenado  en  las  penas  que  merezca   su  delito  (4). 

1293.  La  infamia,  pues,  es  el  último  medio  de  re- 
primir la  temeridad  de  los  litigantes,  la  que  no  solo  se  ir- 
roga en  el  caso  esplicado,  sino  también  cuando  alguno  es 
condenado  por  dolo  cometido  en  cualquiera  de  los  cuatro 
contratos  famosos  de  tutela,  depósito,  sociedad  y  mandato ; 
y  por  todo  verdadero  delito,  a.  escepcion  de  los  casos  de  la 
ley  Aquilia,  por  faltar  regularmente  el   dolo  en  ellos  (5). 


(1)  Dicha  ley  8.  del   mismo  tit.  y  Part. 

(2)  Asi  Gregorio   López  en  la  glosa  2  de  esta  ley. 

(3)  LL.  5.  y  27.  tit.   I.  Part.  7. 

(4)  L.  5.  tit.  6.  Part.  7. 

(5)  Dicha  ley  5.  tit.  y  Part. 
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1294.  Juez  llamamos  á  una  persona  publica,  constitui- 
da por  legítima  autoridad  con  jurisdicción  para  ejercer  jus- 
ticia, dando  á  cada  uno  de  los  litigantes  lo  que  le  corres- 
ponde conforme  á  derecho  y  al  resultado  del   proceso  (1). 

1295.  El  juez  puede  ser  eclesiástico,  6  secular.  Ecle- 
siástico es  el  que  ejerce  la  jurisdicción  eclesiástica,  ó  para 
causas  puramente  espirituales,  o  anexas,  o  en  personas  del  fue- 
ro eclesiástico;  y  juez  secular  es  el  que  ejerce  la  jurisdicción 
real,  y  en  causas  profana?,  del  que  aquí  se  trata.  La  ju- 
risdicción, que  es  propiamente  la  que  constituye  al  juez, 
no  es  otra  cosa  que  una  potestad  de  conocer  y  sentenciar  en 
causas  civiles  y  criminales^  concedida  por  pública  autoridad  (t). 
Se  dice  que  compete  por  pública  autoridad,  porque  toda 
jurisdicción  ó  es  o  dimana  del  monarca  por  título  legítimo, 
sin  que  pueda  tener  origen  de  particulares  (2).  La  juris- 
dicción en  general  se  divide  en  suprema,  á  que  llaman  su» 
mo  imperio,  y  en  jurisdicción  absolutamente  dicha.  El  su- 
mo imperio  ó  suprema  jurisdicción  es  la  que  únicamente 
reside  en  el  Emperador,  Rey  ó  Principe  goberano,  que  no 
reconoce  superior  en  lo  temporal  ;  v.  gr.,  el  Rey  de  Es- 
paña en  todos  los  dominios  de  la  Península  (3);  y  jurisdic- 
ción solamente  aquella  que  es  concedida  por  el  dueño  de 
la  suprema  para  el  conocimiento  y  decisión  de  cualesquie- 
ra especies   de   causas    civiles  y   criminales. 

1296.  A  toda  jurisdicción  verdadera  está  anexa  la  po- 
testad de  hacer  cumplir  las  sentencias  que  se  pronuncien,  y 
%   esto  se  llama  imperio  ó  potestad  armada.     Este   imperio  es, 


(1)  L.    I.  tu.  4.    Part.  3. 

(  +  )  Véase  la  ley   18,  tit.  4.    P.  3. 

(2)  LL.   l.yS.    ti».     I.   lib.    4,,    y    1.   (it.   3.    lib.  3.    R. 

(3)  Dicha   ley    1.    lü.    I.    Wh.   1.    lí. 
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O  mero,  ó  mbto:  imperio  mero  es  la  frscultad  y  poder  para 
hacer  jiislicia  castigando  á  los  delincuentes  con  muerte,  azo- 
tes, destierro  &c.  (1),  á  lo  que  también  llaman  jurisdicción 
criminal.  Misto  imperio  es  la  potestad  de  conocer  y  ter- 
minar los  pleitos  civiles  haciendo  ejecutar  la  sentencia;  y 
esta  tienen  todos  aquellos  á  quienes  compete  la  jurisdicción 
civil,  la  que  sin  este  imperio  seria  ilusoria,  no  pudiendo 
hac€r  efectiva  la  sentencia  dada,  por  medio  de  ejecución, 
multa,  exacción   de   prenda,  cárcel  ú    otros  semejantes. 

1297.  La  jurisdicción  se  divide  de  varios  modos:  una 
hay  que  se  dice  voluntaria,  y  otra  contenciosa.  La  1.^  es 
la  que  se  ejerce  en  algunos  casos  en  que  no  hay  parte 
contraria  á  quien  citar;  v.  gr.,  en  la  manumisión  de  un 
siervo.  La  contenciosa,  por  el  contrario,  es  aquella  que  no 
se  puede  ejercer  sin  citar  y  oir  á  la  otra  parte;  v.  gr., 
cuando    se  intenta    una    acción   en  juicio   contra   otro. 

1298.  Se  divide  también  la  jurisdicción  en  ordinaria, 
delegada  y  prorogada.  Ordinaria  es  la  que  se  ejerce  en 
virtud  del  oficio  á  que  le  está  concedida  por  derecho.  Tal 
es  la  que  ejercen  los  jueces  superiores  del  Real  Consejo, 
Chancillerías  y  Audiencias  Reales,  y  sus  inferiores,  como  los 
corregidores,  alcaldes  mayores  y  ordinarios  (2).  Delegada 
es  aquella  que  se  concede  por  juez  mayor  ordinario  á  me- 
nor á  á  persona  particular,  para  que  administre  justicia  en 
algún  negocio  especial  en  que  no  tenia  poder  el  delegado 
(^);  y  prorogada  es  aquella  que  se  concede  por  las  partes 
á  un  juez  entraño  é  incompetente,  que  por  tanto  no  tiene 
mando  en  el  que  se  la  da,  ni  en  sus  cosas,  por  cuya  acción 
se  hace  su  subdito,  siendo  prorogable  la  jurisdicción.  Por 
fjlta  de  esta  condición  no  puede  un  clérigo  someterse  á 
un  juez  real,   ni    un  secular  al   eclesiástico    (4).      La  proro- 


(í)  L.    18.    (it.   4.    P.  3. 

(2)  L.    I-    til.   4.   P.  3. 

(S)  Dicha  le-y   al  fin. 

(4)  L.    \3.   lit,  1.    iib.  4.  R. 
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gacion  puede  ser  espresa  o  tácita:  espresa  es  cuando  las 
partes  se  convienen  espresamente  en  que  un  juez  que  para 
las  dos  ó  para  alguna  de  ellas  no  era  conrapetente,  conozca 
de  su  pleito  y  le  sentencie;  y  tácita  es  la  que  se  hace  por 
algún  hecho  que  mauifiesta  la  voluntad  de  prorogar;  como 
si  el  reo  contestare  el  pleito  ante  un  juez  incompetente 
sin  objetar  la  incompetencia  (1).  Puede  prorogarse  la  ju- 
risdicción de  persona  á  persona,  6  de  causa  á  causf^;  pero 
parece  mas  probable  que  no  se  podrá  de  lugar  á  luyar,  ni 
de  tiempo  á  tiempo,  porque  el  juez  fuera  de  su  lugar  ó 
de  su  tiempo  ya  no  es  mas  que  un  particular,  á  quien  por 
no  tener  jurisdicción  alguna   no   se   le   puede    prorogar. 

1299.  Finalmente;  toda  jurisdicción,  coino  indicamos 
desde  el  principio,  se  divide  en  eclesiástica  y  secular. 
Eclesiástica  es  la  que  dimana  del  Sumo  Pontífice;  y  secular 
la  que  procede  del  Emperador,  Rey  6  Príncipe,  que  no  re- 
conoce superior  en  lo  temporal.  Ambas  jurisdicciones  tienen 
su  diferente  fuero  para  conocer  privativamente  de  las  causas 
que  le  pertenecen,  y  cuando  son  de  ambas  se  llaman  de 
misto  fuero.  Al  del  eclesiástico,  según  ya  dijimos,  tocan  las 
espirituales  y  anexas  »  ellas,  aunque  sea  entre  seculares;  y 
las  de  clérigos  seculares  y  regulares  como  á  sus  subditos  (í). 
Al  fuero  secular  pertenece  el  conocimiento  de  las  causas 
temporales  y  profanas,  aunque  sea  entre  eclesiásticos;  y  de 
misto  fuero  son  aquellas  en  que  pueden  conocer  por  pre- 
vención el  juez  eclesiástico  y  secular,  siendo  regla  general 
que   el    actor  debe    seguir  el  fuero    del  reo. 

1300.  Por  lo  que  hace  al  oficio,  ú  obligaciones  anexas 
al  oficio  del  juez,  la  primera  es  juzgar  y  decidir  los  pleitos 
con  arreglo  á  las  leyes  y  costumbres  del  reino,  provincia 
ó  lugar  en  donde  ejerce  jiiriidiccion  (2).  Li  2.^  observar 
el   orden   de  proceder  en  los  juicios   que  se  halla  establecido 


(1)  LL.  32.   (it.  2.  P.   3.,  y  20.  fit.  4,  P.  3. 
(t)     Véase  la  nota  al    ^.1116. 

(2)  L.  7.  tit.  9.  lib.  3.  d«l    Fuero   Real. 
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por  derecho,  y  sentenciar  conforme  á  lo  alegado  y  probado 
por  las  partes  (1).  3.^  Se  les  prohibe  rigorosamente  recibir 
por  sí  ni  por  otros  cualquiera  especie  de  dones  y  regalos 
de  las  personas  que  ante  ellos  tuvieren  pleito,  ó  hubieren 
de  venir  á  ser  juzgados;  lo  cual,  entre  otras  cosas,  deben 
jurar  en  su  ingreso  al  oticio  (2).  Mas  esto  no  impide  que 
lleven  los  derechos  que  les  corresponde,  y  que  las  mismas 
leyes  les  asignan  (3).  4.'  No  pueden  contraer  matrimonio 
en  el  lugar  de  su  residencia,  ni  amistades  estrechas  con  los 
vecinos,  ni  tampoco  negociar  ó  ser  comerciantes.  5.*  Siendo 
legos  deben  juzgar  con  parecer  de  asesor;  y  no  serán  res- 
ponsables á  las  resultas  de  las  sentencias  que  dieren  con 
su  acuerdo  y  parecer  (4).  G.°  Dada  la  sentencia,  y  decla- 
rada por  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  debe  hacerla 
ejecutar;  pero  con  esta  distinción,  que  si  condena  al  reo 
á  pagar  alguna  cantidad  en  dinero,  le  debe  dar  diez  dias 
de  término  para  que  la  entregue,  y  siendo  otra  cosa  dentro 
de  tres   dias,  ya  sea    mueble    6   raiz   (5). 

1301.  Otras  muchas  son  las  obligaciones  de  los  jueces, 
que  seria  difícil  referir  aquí.  Véanse  en  las  leyes  del  tí- 
tulo 4.°,  Part.    3.%  tít.   9.°,   lib.    3.«   de  la    Rcc.  (a). 


(1)  L.    10.   tit.    17.  ni).    4,     R. 

(2)  L.  5.  tit.   9.  lib.   3.    R. 

(3)  Ley  única,  tit.  10.  lib.  3.  Rec. 

(4)  Real  cédula  de  22  de  Setiembro  do  1793. 

(5)  LL.  3  y  6.  tit.  17  lib.  4  de  la  Rec,  y  la  5.  (it.  27  Parí.  3. 

(a)  También  distinguen  el  oficio  del  juez  en  noble  y  mercenario.  Por 
el  primero  puede  decretar  aun  lo  que  no  le  es  pedido  por  las  partes; 
V  por  el  segundo  solo  lo  que  lo  suplican  conforme  á  derecho. 


,^93 

TÍTULO  XVIII. 

DE   LOS  DELITOS  PÚBLICOS. 

1302»  Dijimos  en  el  principio  de  este  libro  tjue  todos 
los  delitos  ó  eran  privados  ó  públicos;  siendo  los  primeros 
aquellos  en  que  inmediatamente  eran  ofendidos  los  particu- 
lares; y  los  segundos  los  que  directamente  perturbaban  la 
seguridad  y  tranquilidad  de  la  República.  Entre  los  juicios 
de  unos  y  otros  hay  varias  diferencias.  1.*  En  los  delitos 
privados  el  que  intenta  la  acción  se  llama  actor,  y  en  los 
públicos  acusador.  2.''  En  los  primeros  intenta  la  acción 
aquel  á  quien  interesa  para  satisfacción  de  su  daño  parti- 
cular; y  en  los  segundos  para  escarmiento  y  satisfacción 
del  publico.  De  estos  delitos  unos  hay  que  se  llaman  capi- 
tales, y  otros  no  capitales,  atendiendo  á  la  pena  que  me- 
recen. Capitales  son  aquellos  por  los  cuales  se  priva  al  de» 
lincuente  de  la  vida  natural  ó  civil;  v.  gr.,  á  muerte  de 
horca,  o  á  destierro  perpetuo.  No  capitales  se  llaman  los 
que  tienen  impuestas  penas  menores  que  la  muerte  natural 
o   civil,  conio  azotes,  infamia   ^c. 

1303.  El  primer  delito  público  es  el  llamado  en  general 
delito  de  lesa-mag estad  y  traición,  y  de  este  modo  com- 
prende cualesquiera  atentados  contra  la  persona  ó  dignidad 
del  monarca,  ó  contra  la  República,  y  se  puede  dividir  en 
crimen  de  perduelion  y  de  Icsa-magestad  en  especie.  El 
primero  se  comete  intentando  matar  ó  herir  al  Rey;  ó  al- 
zarse con  el  reino,  o  entregarle  á  sus  enemigos.  El  segun- 
do no  indica  precisamente  un  ánimo  enemigo  del  Rey  ó 
de  la  República,  pero  sí  comprende  cualesquiera  hechos  ó 
dichos  en  detrimento  de  los  derechos  del  Príncipe,  o  de 
su  estimación   y   dignidad  (1). 


(1)  Véase  la  ley  1.  lit.  2.  Part.  7.,  que  pone  catorce  ejemplos  de  deliloa 
de  esta  clase,  de  los  cuales  los  cuatro  primeros  son  propiamente  pcr- 
duelion,  y  los  domas  delitos  de  leeamagestad  :  ley  1,  tit.  IS  lib.  8, 
Rec. 

7ü 
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1304.  Las  penas  impuestas  al  delito  de  perdüelión,  lla- 
mado también  traición,  son  dar  al  delincuente  la  muerte  mas 
cruel  é  ignominiosa  que  se  encuentre,  y  confiscarle  todos 
los  bienes  para  la  cámara  del  Rey,  sacando  la  dote  de  su 
muger  y  las  deudas  anteriores  al  delito:  dtbe  ser  derriba- 
da y  asolada  su  casa  y  sus  heredades  para  escarmiento  de 
tan  atroz  delito:  todos  sus  hijos  varones  deben  ser  infames 
para  siempre,  de  modo  que  no  pueden  tener  oficio  honro- 
so, ni  de  dignidad,  ni  heredar  ó  adquirir  legado  de  parien- 
te o  de  otro  estraíio  ;  pero  á  las  hijas  se  concede  el  que 
puedan  heredar  la  cuarta  parte  de  los  bienes  de  sus  madres 
(1).  La  acusación  de  este  delito  puede  comenzarse  des- 
pués de  la  muerte  del  reo,  y  si  su  heredero  no  le  puede 
defender  queda  asimismo  infamada  la  memoria  del  reo,  y 
confiscados  sus  bienes  (2). 

1305.  Casi  las  mismas  penas  están  impuestas  á  los  de- 
litos de  lesa-magestad,  con  la  diferencia  que  en  estos  la  penaN 
es  de  muerte  ordinaria:  no  se  comienza  la  acusación  después- 
de  la  muerte  del  reo,  ni  se  arruina  su  casa,  y  algunos^  opinan 
que  no  quedaran  infamados  los  hijos  del  delincuente  (3).. 
Alcanzan  las  penas  no  solo  á  los  que  cometen  el  delito,  si» 
no  tantbien  a  los  que  cooperan,  y  aua  á  los  que  le  saben 
y  no  le  descubren  (4).  Pueden  ser  acosadores  cualesquiera 
hombres,  ó  mugere?,  de  buena  ó  mala  fama,  aun  aquellos 
que  no  lo  pueden  ser  ea  otras  causa?,  por  lo  mucho  que 
importa  á  la  República  se  facilite  el  modo  de  descubrir  y 
castigar   estos   delitos    (5). 

1306.  Los  delitos  contra  la  castidad  tienen  lugar  entre 
los   públicos,  y  el  primero   de   ellos  es  el  adulterio,  ó  el   co» 


(i)  LL.  2.  tit.  2.  Part.  7.,  y  6.  tU.  13  Par».  2, 

(2)  LL.  2.  tit.  ISlib.  8  de  la  R-c,  y  3.  tit.  2.  Par).  T. 

(3)  Dicha  ley  3.  ti*-  2.  Part.  7.  Acevedo  eo  Ia2.  lií.  IS-lib.  8.  de  la  Rec- 
(4.)  L.  6.  lit.  13  Part.  2. 

(5)  L.  3.  tit.  2.  Part,  7. 
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mercio  carnal  con  muger  casada  (a),  sabiendo  que  lo  es  (1), 
La  pena  establecida  por  derecho  de  España  es  que  ambos 
adúlteros  sean  entregados  por  el  juez  al  marido  para  que 
los  mate  ó  perdone  á  ambos,  no  pudiendo  castigar  ni  per- 
donar á  uno  sin  otro,  á  mas  de  ganar  todos  los  bienes  de 
ambos.  (2).  Mas  no  ganará  la  dote  de  la  muger  ni  bienes 
de  ambos  el  marido  que  de  propia  autoridad  m;itare  al 
adultero  y  á  la  adúltera,  aunque  los  tome  en  fragante 
delito  y  sea  justamente  hecha  la  muerte,  pues  esta  conce- 
sión solo  es  para  el  caso  de  que  los  mate  con  autoridad  de 
la  justicia  (3).  La  ley  de  Partida  impone  al  hombre  que 
comete  adulterio  con  muger  casada  la  pena  de  muerte,  y 
á  la  muger  que  le  cometió  la  de  azotes,  y  ser  encerrada 
en  un  monasterio,  con  perdimiento  de  dote  y  arras  á  favor 
del  marido,  y  siendo  el  adulterio  con  huida  de  su  casa  pier- 
de Jambien  les  gananciales  (4). 

1307,  Solo  tiene  facultad  para  acusar  este  delito  e! 
marido,  el  que  ó  ha  de  acusar  á  ambos  adúlteros,  o  á  nin- 
guno (5).  Se  puede  hacer  esta  acusación  delante  del  juez 
secular  dentro  de  cinco  años,  contados  desde  el  dia  en  que 
Fe  cometió  eP  adulterio  ;  pero  si  hubiere  sucedido  por  fuerza 
dentro  de  treinta. 

1308.  El  incesto  es  otro  delito  contra  la  castidad,  el 
cual,  según  nuestro  derecho,  se  comete  teniendo  uno  acceso 
carnal  con   parienta   suya,   sea  de   cousaguinidad   ó  afinidad, 


(a)  Para  que  se  cometa  adulterio,  seguo  el  derecho  canónico,  basta  que 
cualquiera  de  los  delincuentes  sea  casado  ;  mas  para  que  tengan  lu'< 
gur  las  penas  que  eslablere  el  civil,  es  nei  e<:ariu  que  la  muger  sea 
casada  coo  otro.  La  razón  de  esia  diferencia  es  ciar<i,  y  su  insinúa 
en  la  ley  I.  tit.  17,  Part.  7. 

XI)     L.  1,  dicho  titulo  y  Part. 

(2)     LL.  1.  2.  y  3.  tit.  80  lib.  8.  de  la  Re. 

'<3)     L.  5.  »i\20  lib.  8.  Rec. 

(4)  L.  15  tit.  17  Pan.  7. 

(5)  L.  2.  tit.  19  !il>.  8.  df»  la  Rer.,  que  deroga  á  la  2,  tit.  i7.  Part.  7. 
qtip  p  rmitia  la  acusaci  u  t<imbien  al  padre,  hermaoo  y  tio  pateroo» 
ó  materno.    L.  2.  tit.  20.  lib.  8.  Rec. 
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hasta  el  cuarto  grado  de  la  computación  canónica,  6  con 
comadre,  ó  con  religiosa  profesa  (1).  Las  penas  impuestas 
á  este  delito  son  la  de  muerte  y  confiscación  de  la  mitad 
de  los  bienes  (a).  Puede  acusar  en  él  cualquiera  del  pueblo 
dentro  de  los  mismos  cinco  años  que  hay  para  acusar  de 
adulterio.  Y  puede  ser  acusado  todo  hombre  que  le  haya 
cometido,  sino  es  que  sea  menor  de  catorce  años,  y  la 
muger  de  doce,  quien  debe  tener  la  misma  pena  que  el 
hombre  (2). 

1309.  El  estupro  se  comete  cuando  uno  corrompe  á 
muger  virgen,  6  viuda  honesta,  aunque  no  sea  con  fuerza 
(3).  La  pena  impuesta  por  la  ley  de  Partida  á  este  deüto 
era  la  confiscación  de  la  mitad  de  los  bienes,  siendo  el  reo 
honrado,  y  siendo  vil  la  de  ser  azotado  públicamente  y  des- 
terrado por  cinco  años  (4).  Mas  por  ser  estas  penas  tan 
graves  no  están  en  práctica;  y  así  lo  que  regularmente  se 
hace  es  obligar  al  de«florador  a.  que,  ó  dote  á  la  muger,  o 
se  case   con   ella,  añadiéndole  alguna  otra   pena    arbitraria. 

1310.  Por  una  real  cédula  esta  mandado  que  los  reos 
de  estupros  no  sean  molestados  con  prisiones  ni  arrestos, 
dando  fianza  de  estar  á  derecho,  y  pagar  juzgado  y  senten- 
ciado, y  aun  sino  tuviere  como  afianzar,  siquiera  estar  á  de- 
recho, todavía  se  le  deje  en  libertad  guardando  la  ciudad, 
lugar  ó  pueblo  por  cárcel,  prestando  caución  juratoria  de 
presentarse  siempre   que    le  sea  mandado  (5), 

1311.  El  pecado  nefando  ó  de  sodomía  se  castiga  con 
pena    de    m.ierte    de    fuego:   debe    imponerse   así  al   agente 


( 1)  Ll.  1.  tit.  18  Part.  7.,  y  7.  tU.  20  lib.  8.  de  la  Rec. 

(a)  La  pena  que  impone  la  ley  de  Partida  al  incestuoso  es  la  del  adulte» 
rio  ;  y  como  de  tas  impiiesías  á  este  delito  solo  la  de  muerte  la  pue- 
de convenir,  por  eso  decimos  absolutamente  que  esa  le  corresponde, 
añadiendo  la  de  confiscación  de  la  mitad  de  los  bienes  que  señala  la 
ley  de  Rec,  que  es  la  7.  lit.  20  !ib.  8, 

(2)  L.  3.  tit.  18  Part.  7. 
(3;  L.  1.  tit.  1>)  Part.  7. 
(4)     L-  2.  del  mismo  titulo. 

(h)     Rf-al  ct-  Uila  de  30  de  Octubre  de  179G. 
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como  al  paciente,   á  mas  de  confiscarse  todos  sus  bienes  para 
ia   cámara    (1). 

1312.  A  los  alcahuetes  puede  también  acusar  cualquiera 
del  pueblo  :  las  especies  que  hay  de  ello?,  y  las  penas  que 
se  les  imponen,  se  pueden  ver  en  las  leyes  del  título  22, 
Part.  7.%  y  en  las  del  título  11,  libro  8."  de  la  Rec,  es- 
pecialmente la  4.^   y   5.*. 

1313.  El  tercer  delito  público  es  el  homicidio,  el  que  no 
es  otra  cosa  que  dar  la  muerte  á  un  hombre,  sea  libre  ó  sier- 
vo (2).  Eíto  se  puede  verificar  de  tres  maneras,  ó  con  do- 
lo, es  decir,  con  intención  directa  de  matar,  6  en  propia 
defensa,  ó  finalmente  por  acaso.  De  aquT,  pues,  nace  la 
división  del  homicidio  ca  doloso  6  determinado,  en  justo  y 
casual  (3).  Solo  el  de  la  primera  especie  es  delito,  y  el 
que  le  comete  tiene  la  pena  de  muerte  de  horca  (4),  sin 
que  escuse  el  que  la  muerte  haya  sido  dada  en  riña  ó  de- 
safio (5).  No  solo  es  culpable  de  esta  especie  de  homicidio 
el  que  determinadamente  vá  á  matar  ó  mata  i  otro,  sino 
también  el  que  pone  los  medios  para  que  muera.  Así,  pues, 
deben  ser  castigados  como  homicidas  :  ],°  los  médicos  y  ci- 
rujanos que  no  sabiendo  sus  artes  con  perfección  causan  la 
muerte  á  alguno  (6).  2.^  Las  madres  que  procuran  el  abor- 
to (7).  3.°  El  boticario  ó  botánico  que  vende  bebidas,  ó 
yerbas  nocivas,  sabiendo  que  se  piden  para  dar  muerte  á 
alguno  (3).  4.°  El  juez  que  maliciosamente  da  sentencia  de 
muerte  contra  el  reo  que  no  la  merece.  5."  El  que  presta 
armas  ó  auxilio  para   matar.  Y  6.®  El  que  castra  á  otro  (9). 


(1)  LL.  1  y  2  th.  21.  ILb.  8  Rec,  y  1.  y  2.  tit.  21  Part.  7. 

(2)  L.  1.  tit.  8.  Part.  7. 

(3)  Dicha  ley  1.  tit.  y  Part. 

(4)  LL.  4.  y  10  lit.  23  lib.  8.  da  la  Rec. 

(5)  L.  3.  tit.  23  lib.  8.  Rec. 

(6)  L.  6.  lit.  8.  Part.  7. 

(7)  L   8.  del  citado  titulo. 

(8)  L.7. 

(9)  LL.  10,  II   y  líi  del  mismo  tit. 
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131 4.  Este  homicidio  determinado  comprende  otras  <}o^ 
especies,  y  son  el  (¡ue  se  llama  de  muerte  segura,  y  de  tra- 
dición ó  aievosia.  l']l  q^ic  mata  á  muerte  segura,  es  decir, 
de  un  modo  que  no  es  posible  evitarla  muerte,  v.  gr.,  con 
arcabuz  ó  pistola,  ademas  de  la  pena  de  muerte  se  le  con- 
íi-ca  la  mitad  de  sus  bienes  (l):y  el  que  matare  á  traición^ 
es  decir,  con  engaños  o  semejanza  de  amistad,  tiene  la  pe- 
na de  ser  arrastrado  y  ahorcado,  con  confiscación  de  todos 
sus  bienes,  la  mitad  para  el  Rey  y  la  otra  mkad  para  los 
herederos  del  muerto   (2). 

1313.  El  que  mata  por  ocasión  6  sin  dolo  o  inten- 
ción de  matar,  ó  por  exigirlo  su  propia  dtfensa,  aunque  por 
!o  regular  no  carecerá  de  caipa,  no  se  le  impondrá  la  pe^ 
na  ordinaria  del  homicido,  sino  otra  mas  moderada,  atendi- 
das   las   circunstancias    (3). 

1316.  Sigúese  el  delito  áe\  parricidio  ;  y  aunque  este 
significa  en  rigor  la  muerte  del  padre,  con  todo,  aqui  se  to- 
ma mas  latamente  por  todo  homicidio  cometido  entre  parien* 
tes  cercanos ;  v.  gr.,  cuando  el  padre  mata  á  su  hijo,  ó  el 
hijo  á  su  padre,  ó  el  abuelo  al  nÍ€lo,  ó  el  nieto  á  su  abue- 
lo, ó  á  su  bisabuelo,  6  alguno  d«  ellos  á  él,  ó  el  hermano 
al  hermano,  ó  el  tio  á  su  sobrino,  ó  ti  sobrino  al  fio,  o  el 
marido  á  su  muger,  ó  la  muger  á  su  marido  ó  suegro,  y  la 
suegra  á  su  yerno  ó  nuera,  y  el  yerno  á  la  nuera,  ó  el  pa- 
drastro ó  la  madrastra  á  su  entenado,  o  este  á  su  padrastro 
ó  madrastra,  ó  el  liberto  á  su  patrono.  El  que  comete  es- 
te delito  &ea  de  la  especie  de  muerte  que  fuere,  tiene  la 
pena  de  ser  azotado  públicamente;  y  después  encerrado  en 
un  saco  de  cuero,  y  con  éi  un  perro,  un  gallo,  una  cule- 
bra y  un  mono,  y  después  cosiendo  la  boca  del  saco  le 
echen    al  mar  ó   rio  mas    cercano  del    lugar  donde  acaeciere^ 


(l)     L.  lOtit.  23   ib  8.  R.^c. 
(8)      Dicha  ley  JO  tit.  23.    l¡b.  8.  Rer. 

(3)      Véanse  ¡as  leyes  4.,  5.  y  6.  ñt.  8.  Parí.  7.,  y   IJ,  12  y  13  tit.  23]ib. 
8.  Rec. 
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La  causa  de  castigarle  de  esta  manera  es  por  juzgarle  el  par- 
ricida como  indigno  del  uso  de  todos  los  elementos,  acom- 
pañándosele con  unos  animales  que  son  tan  atrevidos  como 
él  para  con  sus  padres  (I).  Esta  pena  no  está  en  uso  con 
toda  la  acerbidad  referida,  y  \o  que  se  practica  es  que  el 
parricida  sufra  la  muerte  de  horca,  y  ya  muerto  se  le  en- 
cierra en  un  cuero  con  los  animales  que  hemos  dicho,  pin- 
tados por  defuera.  Incluido  en  el  saco  se  le  arroja  en  el 
rio  ó  laguna  mas  cercana,  é  inmediatamente  se  permite  á 
a'gunas  personas  piadosas  que  le  estraigan  y  le  entierren  en 
lugar  sagrado. 

1317.     El    delito   de    faUedad    comprende  muchos  y   di- 
veraos   casos;    pero   lodos  consisten   en  fingir  ú   ocultar  la  ver*' 
dad    (2).     Tales    son:    I.**  El    escribano   publico  que  hace  al- 
gún   testamento,    escritura   ú  otro  instrumento    falso,  d  cance- 
lase   6   mudase  alguno  verdadero.     Este  tiene  la  pena  de  cor*- 
tarle  la  mano  con  que  la   escribió,  y  de  ser  infame  para  siem»' 
pre  (3).  2.*^  El   testigo   que  diere  falso   te&timonio,  6  negare 
la  verdad    sabiéndola.     A  este  se  le  condena    á  la   misma  pe- 
na que  debía  imponerse  al  reo  si   se  le  probase  el   delito  que 
S€   le   imputa  (4).  3.°   El   que  falseare  bulas   del  Papa   ó   cé- 
dulas,   privilegios  ó    sello?,  el  cual   delito  tiene  pena  de  muer- 
te, y  confiscación    de   la   mitad    de   los    bienes  á    fnvor   de  la 
cámara   del    Pey  (5).   4.**  El  que  acuña  moneda   falsa  de  oro 
ó   de   platf»,   ó  de  otro   metal,  á   quien  se  impone    la  pena  de 
ser  quemado,  perdiendo  todos  sus  bienes    parala    cámara  (6). 
1318.     Estas  son  las   princ-ipales  especies    de   falsedades.' 
otras    muchas   refieren   las    leyes,  y    les   imponen   sus   corres, 
pendientes  penas,  que   pueden  verse   en   ellas    mismas  (7), 


(1)  L.  1'2  tit.  8.  Part.  7, 

(8)  Principio  de  la  ley  1.  tit.  7.  Parí.  7. 

(3)  L.  6.  lii.  7.  Parí.  7. 

(4)  L.  4.  tit.  17  lib.8.  Rec. 

(5)  LL.  4.  y  6.  t¡t.7.  Port,  7.  3.  tit.   17  1  b.  8.  Rec. 

(í)  LL.  9.  tit.  7.  Pan.  7.,    1 1  y  67  tit.  21  lib.  5.,  y  5.  til,  17  lib.  8; 

(7)  Todo  el  ii(.  7.  P-ri.  7.  tit.  17  lib   8.  Rec. 
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1319.  A  este  título  también  pertenece  la  fuerza  que  no 
63  otra  cosa  que  una  violencia  que  no  puede  resistir  el  que 
la  padece  (l).  Se  divide  en  pública  ó  con  armas,  y  priva- 
da ó  sin  ellas.  La  pública  es  una  violencia  atroz,  principal- 
mente ocasionada  por  las  armas,  con  la  que  se  turba  la  se- 
guridad pública.  La  privada  es  una  fuerza  menos  grave  co- 
metida sin  armas  contra  los  privados.  La  pena  impuesta 
á  los  que  hacen  la  primera  especie  de  fuerza  es  destierro 
perpetuo,  y  que  si  no  tienen  parientes  de  los  ascendientes  ó 
descendientes  hasta  el  tercer  grado ,  todos  los  bienes  que 
tuvieren  deben  ser  para  la  cámara  del  Rey,  sacando  las 
arras  de  su  muger,  y  las  deudas  contraidas  hasta  el  dia  en 
que  fue  dada  la  sentencia.  Si  la  fuerza  fuere  del  segundo 
modo,  ó  sin  armas  también  debe  ser  desterrado  para  siem- 
pre el  forzador,  pero  solo  se  le  confiscará  la  tercera  parte 
de  sus  bienes,  y  si  tuviere  algún  oficio  honorífico  le  debe  per- 
der y  quedar  infame  (2).  La  fuerza  que  sé  hace  á  algu- 
na muger  para  pecar  con  ella  se  reduce  á  la  publica,  y 
tiene  la   pena   de  muerte   (3). 

1320.  Otro  delito  público  es  el  de  los  sacrilegos  ó  la- 
drones de  las  cosas  de  la  iglesia,  y  el  de  los  qué  hurtan  el 
dinero  público  o  del  fisco.  Estos  tienen  la  pena  dé  muerte, 
según    dijimos   en   el   título   de    los   hurtos  (4). 

1321.  El  hurto  de  hombre  vivo,  sea  libre  ó  siervo,  á 
que  llaman  en  derecho  plagio,  se  castiga  si  es  hijo-dalgo 
el  ladrón  con  destierro  perpetuo,  y  si  fuere  de  inferior  ca- 
lidad con   pena    de    muerte    (5). 

1322.  Del  delito  que  cometen  los  jueces  que  se  de- 
jan corromper  por  dinero  y  sus  penas  hemos  tratado  en  el 
título   V.    de    este    libro    (6). 


(1)  L.  1.  tií.  10  Part.  7. 

(2)  L.  8.  tit.  10  Parl.T. 
Qi)  L.  3.  tit.  20  Part,  7. 
(1)  L.  IS  (it.  U  Pan.  7. 
(5)  L.  '2¿  diclio  lit.  y  Pait. 
(^(>)  L.  8.  ti(.  1.  Parí.  7. 
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1323.  El  delito  de  los  que  encarecen  los  mantenimien- 
tos y  géneros  de  primera  necesidad  se  puede  también  acu- 
sar por  cualesquiera  del  pueblo  (1),  por  resultar  manifiesta- 
mente en  daño  de  la  República,  y  principalmente  de  las  per- 
sonas pobres  (2).  Tal  es  el  delito  de  los  regatones,  asi  lla- 
mados porque  tienen  por  oficio  y  manera  de  vivir  de  com- 
prar pan,  carne,  trigo,  harina  y  otros  frutos  de  necesidad 
para  venderlos  mas  caro  (3).  Estos  se  castigan  con  diver- 
sas penas,  ya  de  perder  los  géneros,  ya  de  destierro  del  lu- 
gar por  el  tiempo  de  seis  meses,  un  año  ó  mas  (4),  ya  con 
pena  de  azotes   ó  de   multa   pecuniaria  (5). 


(1)  L.  I.  lit.  14  lib.  5.  déla  Rec. 

(2)  L.  19  tit.  II  líb.  5.  Rec. 

(3)  Dicha  ley  19. 

(4)  Dicha  ley  19,  y  24  del  mismo  (i(. 

(5)  Ll.  l.y  2.  (it.  14  lib.  5.  Rec. 
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APÉNDICE 


JUICIOS,  su  ORIGEN  Y  RITUALIDADES. 


ARTICULO     1- 

DE    LOS    JUICIOS    EN    GENERAL     (f). 


1324.  Juicio  es  un  modo  legitimo  de  terminar  las  confien' 
das  que  ocurren  éntrelos  hombres,  ó  de  probar  los  delitos  pare 
castigarlos  (1).  Se  divide  en  ordinario,  estraordinario  y 
sumario.  Juicio  ordinario  es  en  el  que  se  procede  por  ac- 
ción ó  acusación  verdadera,  guardándose  el  orden  y  solem- 
nidades de  derecho,  Estraordinario  cuando  se  procede  sir. 
querella  ó  acción  intentada  por  parte,  solo  de  oficio  del 
juez.  Sumario  se  llama  aquel  en  que  se  procede  breve  y 
sencillamente,  sin    ningún   aparato   ni  figura  de  juicio. 

1325.  Se  subdivide  el  juicio  en  civil,  criminal  y  misto: 
se  llama  civil  cuando  se  trata  principalmente  de  utilidad  pr¡. 
vada,  y  solo  de  aplicar  interés  á  la  parte;  criminal  cuan- 
do se  dirige  á  la  vindicta  pública,  para  que  se  imponga 
á  los  delincuentes  la  pena  que  merezca  su  delito  conforme 
á  derecho;  y  misto  cuando  participa  de  los  dos,  civil  y 
criminal. 

1326.  Finalmente,  el  juicio  es  ó  petitorio,  en   que  los  li- 
tigantes controvierten  principalmente  sobre  la    propiedad  ó  do* 


(I)  Creo  que  este  apéndiie  es  demasiado  diminuto  para  qtic  deba 
consultATse  en  la  práctica  de  los  juicios.  Para  hacerle  de  algún 
modo  útil  seria  preiiso  agregarle  mucho  mas  que  lo  que  él  contiene, 
y  por  esto  le  dejo  tal  como  se  halla  en  la  edición  españala, 
arreglándole  Bolo    conforme  á  lo  demás  de  la   obra. 

(1)     Arg.  de  la  ley  2.  tit.  22  Part.    3.. 
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minio  de  alguna  cosa,  ó  posesorio,  al  que  comunmente  se 
llama  de  tenula,  y  es  el  que  intentan  para  conseguir  6  re- 
tener la  posesión  que  se  les  disputa,  o  recuperar  la  que 
han  perdido. 

1327.  Todo  juicio  requiere  actor,  reo  y  juez  (1).  Amas 
de  esto  se  necesita  también  de  esciibano  público  en  lo  secular, 
y  de  notario  en  lo  eclesiástico.  Ador  es  el  que  pretende  ó 
alega  algún  derecho,  y  el  que  regularmente  intenta  la  de- 
manda, líeo  es  aquel  a  quien  se  pide  alguna  cosa,  y  contra 
el  que  se  intenta  la  acción  y  demanda,  á  la  cual  contesta 
y  responde,  procurando  defenderse.  Juez  es  el  que  por  pú- 
blica  autoridad  conoce    del    pleito  y  le  decide  (2). 

ARTÍCULO    2." 

ORDEN    DEL    JUICIO    ORDINARIO. 

1328.  En  el  juicio  civil  ordinario,  luego  que  el  actor 
pone  su  demanda,  el  juez  manda  dar  traslado  de  ella  al  reo, 
el  cual  dentro  de  nueve  dias  debe  contestar,  confesándola  6 
negándola  (3).  Si  ha  de  oponer  escepciones  perentorias  tie- 
ne otros  veinte  dias  mas  para  alegarlas  (4).  No  hallándose 
el  reo  presente,  pero  sí  dentro  de  la  provincia,  debe  res- 
ponder y  contestar  la  demanda  en  el  término  que  se  le 
señala  en  el  despacho  de  emplazamiento.  Si  no  se  sabe 
donde  está,  ó  se  halla  ultramar,  ó  fuera  del  reino  ó  pro- 
vincia, ó  de  donde  no  se  espera  que  vendrá  tan  de  próxi- 
mo, y  hay  bienes  suyos,  con  información  de  ello,  y  á  pedi- 
mento de  la  parte,  el  juez  nombra  curador  y  defensor  de 
los  bienes,  con  el  cual  se  sigue  la  causa  como  si  se  siguie- 
ra con  el  reo  presenta.  Pero  si  el  reo  estl  para  ausentar- 
se del   lugír,   o    se   teme    que  haga  fuga,  se  da  mandamiento 


(1)  LL.  28tit.  23,  y  fin  lit.  26  Part.3. 

(2)  L.  10  tit.  4.  Parí.  3. 

(3)  L.  1.  tit.  4,  Pan.  3. 

(4)  L.  1.  tit.  5.  lib.4.  Rec. 
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(le  arraigo  para  que  dé  fianza  de  juzgado  y  sentenciado  y 
de  estar  á  derecho  con  el  actor  por  lo  tocante  á  su  deman- 
da. De  otra  suerte  debe  ser  preso  hasta  que  la  dé,  y  esto 
es  lo  que    se    llama    arraigarse   (1). 

1329.  No  respondiendo  el  reo  ala  demanda  dentro  de 
los  nueve  días,  ó  del  término  del  emplazamiento,  que  corre 
desde  el  dia  de  la  notificación,  le  acusa  el  actor  la  rebel- 
día, y  pide  que  se  le  señalen  los  estrados  por  bastantes, 
para  que  con  ellos  se  hagan  los  autos  y  le  pare  al  reo  el 
mismo  perjuicio  que  si  se  hiciesen  con  él,  y  que  se  le  co- 
bren los  autos  con  apremio.  El  juez  da  por  acusada  la  re- 
beldía, y  manda  que  un  ministro  los  cobre  con  apremio,  pa- 
ra proveer,  porque  sin  los  autos  no  lo  puede  hacer.  Si 
el  reo  no  los  ha  llevado,  solo  provee  '.^=Aulos  :  y  habién- 
dolos visto  provee  auto  en  que  señala  los  estrados  por  bas- 
tantes, en  estos  términos  :  =  Par  acusada  la  rebeldía:  recíba- 
se esta  causa  ó-  prueba  por  el  término  de  nueve  ó  de  tantos 
(lias  comunes  á  las  partes ;  y  mediante  á  no  haber  compa- 
recido la  de  N.  demandado,  en  su  ausencia  y  rebeldía  se 
declaran  los  estrados  de  este  juzgado  por  bastantes,  á  quienes 
se  harán  saber  los  autos  y  diligencias  que  ocurran.  Des- 
pués de  este  auto,  todo  lo  que  se  proveyere  parará  al  reo 
el  mismo  perjuicio  que  si  se  hiciera  con  él  ;  y  en  adelante 
se  siguen  los  autos  con  los  estrados  de  la  audiencia  del 
juez,  haciendo  á  ellos  las  notificaciones  que  se  habian  de 
hacer  al  reo  hasta  pronunciar  la  sentencia  definitiva.  Si 
el  reo  quiere  purgar  ó  reparar  la  mora,  puede  hacerlo  res- 
pondiendo á  la  demanda  aunque  se  haya  pasado  el  término 
de  nueve  dias  6  el  del  emplazamiento,  mientras  que  el  juez 
no   ha    determinado   cosa   alguna   en    su    rebeldía. 

1330.  Habiendo  respondido  el  reo  á  la  demanda  se 
da  traslado  de  su  respuesta  al  actor,  el  cual  debe  contes- 
tar  dentro   de  seis   dias,  sino    es   que    el    reo   le  ponga   algu- 


(1)     LL.  9.    tit.   18  íib.  .S   (íol    Fuero    R-al,  41  tit.  2.  Part.  3.,  17   tit.   12 
Part.  5.,  7  lit.  20  lib.  2,  y  3.  tt.  16  lib.  5,  Rec. 
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na  reconvención,  porque  entonces  tiene  nueve  días  para 
responder  (I).  De  este  escrito,  que  so  llama  réplica,  se  da 
traslado  al  reo,  el  cual  debe  satisfacer  dentro  de  otros  seis 
dias  presentando  otro  escrito,  que  debe  ser  el  último,  por- 
que  no   se  deben  admitir  mas   de  dos  á  cada    parte.  (2) 

1331.  En  este  estado  se  dice  estar  los  autos  con- 
clusos, porque  los  litigantes  han  dicho  y  alegado  ya  cuanto 
tienen  que  decir  y  alegar.  Pero  como  por  lo  regular  no  han 
probado  todo  lo  que  han  dicho  en  sus  escritos,  provee  el 
juez  un  auto  en  que  manda  se  traigan  los  autos  para  ver 
si  se  necesita  de  pruebas  ó  no.  El  que  se  acostumbra  po- 
ner en  estos  casos  es  :=jíutos  con  citación.  Citadas  las  par- 
tes los  ve,  y  siendo  necesario  (porque  suele  no  serlo  apa* 
reciendo  la  justicia  en  el  proceso  por  instrumento,  ó  por  otros 
medios,  conforme  á  derecho)  (3)  provee  auto  de  prueba,  dicien- 
do:=  Vistos :  recíbese  esta  causa  á  prueba  por  el  termino  de  nue* 
ve  dias  comunes  ó.  las  parles.  El  dicho  auto  se  notifica  á 
ambas,  y  les  corre  el  término  probatorio  desde  el  dia  de  la 
notificación,  sin  contar  los  dias  feriados,  si  consumen  la 
mayor  parte  de  él.  Si  necesitan  de  mas  término  de  prue- 
ba, piden  las  prorogaciones  que  han  menester,  antes  que 
se  les  concluya  el  dado,  y  el  juez  va  concediendo  según  ve 
que  es  necesario,  atendida  la  naturaleza  de  la  causa,  la 
distancia  de  los  lugares,  y  la  calidad  de  las  personas,  has- 
ta ochenta  dias,  que  es  el  término  de  la  ley  (4).  Pero  si 
las  pruebas  que  se  han  de  dar  fueren  de  testigos  que  están 
ultramar  ó  fuera  del  reino,  se  puede  conceder  el  término 
llamado  ultramarino  ó  extraordinario,  que  es  de  seis  me- 
ses (5).  El  decreto  con  que  los  jueces  prorogan  el  término 
de  prueba  es  poner  al  escrito   de    la  parte    que   pide     otros 


(1)  L.  2.  tit.  5.  üb.  4.  Rec. 

(8)  LL.  2.,  5.  y  9.  lit.  6.  lib  4.  Rec. 

(3)  LL.  7.  ti».  14  Part.  3.,  y  4.  tit.  C.  lib.  4.   Ree. 

(4)  LL.  1.  y  2.  tit.  6.  lib.  4.  Rec. 

(5)  LL.  1.  y  2  ya  cifaJas. 
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nueve   o    quince  dias  mas. — Concédensele^   estando   dentro  del 
término. 

1332.  Recibida  la  causa  á  prueba  han  de  tomar  las  par- 
tes los  autos  por  su  orden  para  formar  sus  respectivos  in- 
terrogatorios, pedir  se  compulsen  con  citación  de  la  con- 
traria los  instrumentos  y  cofas  que  le  convenga  sacar, 
según  lo  alegado  y  deducido,  y  que  se  comprueben  los 
producidos  antes  si  tienen  la  tacha  de  haber  sido  sacados  sin 
la  referida  citación.  Y  si  les  conviene  probar  algunos  par- 
ticulares nuevos  concernientes  á  la  acción  intentada,  pueden 
alegarlos  en  el  mismo  pedimento  con  que  presenten  el  in- 
terrogatorio. 

1333.  Dentro  del  mismo  término  pueden  las  partes 
hacerse  entre  sí  las  preguntas  de  los  hechos  a  que  puedan 
y  deban  satisfacer,  poniendo  las  tales  preguntas  asertivamente, 
que  es  lo  que  llaman  posición.  Esta  no  es  otra  cosa  que 
la  afirmación  de  algún  dicho  ó  hecho  para  que  á  el  se 
responda. 

1334.  Finalmente,  los  interrogatorios  que  se  presentan 
para  el  examen  de  testigos  y  las  deposiciones  de  estos  no 
se  han  de  manifestar  á  la  parte  contraria  hasta  que  en  la 
publicación  y  su  término  corra    el  traslado  de  las    probanzas. 

1335.  Pasado  el  término  probatorio,  y  habiéndose  he- 
cho probanzas,  una  de  las  partes  pide  que  se  haga  publi- 
cación de  ellas.  De  este  escrito  manda  el  juez  dar  traslado 
á  la  otra  {¡arte,  para  que  esponga  si  efectivamente  está 
pasado  ó  nó  el  término,  o  tiene  algún  motivo  que  la  im- 
pida por  entonces.  Si  nada  dice  á  los  tres  dias  de  notifi- 
cado el  traslado,  debe  el  juez  deferir  a.  la  publicación,  y 
hacerla  saber  á  ambos  litigaiite?,  dándoles  traslado  de  todas 
las  pruebas  producidas  (l).  El  decreto  que  suele  ponerse 
en  este  caso  es: — Hágase  publicación  de  probanzas^  y  entre- 
gúense los   autos    (i  las    partes  por  su   orden. 

1336.  Hecha   la  publicación,  y   notificada  á  las    partes, 


(1)     L.37  tu.  16  Ps.Tt.3. 
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se  les  han  de  entregar  todos  los  autos,  con  los  documentos 
y  pruebas  que  han  producido.  Esta  entrega  se  debe  hacer 
por  su  orden,  esto  es,  primero  al  actor,  y  después  al  reo, 
á  fin  de  que  uno  y  otro  aleguen  de  bien  probado,  hacien- 
do ver  cada  uno  por  su  parte  como  probó  su  intención,  y 
el  otro  no  probó  la  suya,  abonar  sus  testigos,  tachar  los 
del  contrario  &c.,  lo  que  deben  ejecutar  dentro  del  término 
de  seis  dias.  Del  alegato  que  hiciere  el  actor  se  debe 
comunicar  traslado  al  reo.  En  el  caso  de  ponerse  tachas 
considerables  á  los  testigos,  ó  redargüirse  de  fiílsos  algunos 
documentos,  se  da  también  traslado  de  este  escrito  á  la 
otra  parte,  y  con  lo  que  dijere  ó  nó,  á  los  tres  dias,  acu- 
sándosele  la  rebeldía,  se  recibo  la  causa  á  prueba  en  estos 
puntos  con  un  término  arbitrario,  que  no  debe  esceder  de 
la  mitad  del  probatorio  concedido  en  la  causa  principal. 
Pasado  éste,  sin  que  se  pueda  conceder  restitución  in  in- 
tegruní  á  los  menores  y  privilegiados,  se  alega  de  bien  pro- 
bado,  y  una  de  las  partes  pide  que  se  haya  la  causa  por 
conclusa  para  definitiva  (a).  El  juez  da  traslado  de  este 
escrito  á  la  otra  parte,  y  con  lo  que  dijere  ó  no,  á  los  tres 
día?,  acusándose  la  rebeldía,  sino  responde,  ha  de  haber  el 
pleito  por  concluso,  pasa  á  examinar  la  causa,  y  manda 
citar  á  las   partes    para  pronunciar   sentencia. 

1337.  Esta  no  es  otra  cosa  que  la  decisión  que  hace  el 
juez  de  la  causa  que  se  ha  controvertido  ante  él  (1).  Se  di- 
vide en  interlocutoria  y  definitiva.  Se  llama  ¡nterlocutoria 
la  que  el  juez   profiere  en   el  discurso  del  pleito  entre   su  prin- 


(a)  Concluir  en  los  pleitos  quiere  Hecir  qte  los  litigí'nles  renuncian  to- 
í'as  las  pruebas  y  dt-fensas  que  !es  com|  eten,  y  que  nada  mas 
tiei'.en  que  justificar  en  ellos.  Lt  conclusión  es  de  substancia  del 
juicio,  ya  se  pida  o  no  p(  r  las  partes,  según  las  lej  e°,  6nal  tit.  6.  y 
J.  (it.  7.  lib,  4.  Rec.  ;  por  lo  que  siendo  dos  solas  las  que  litigan  y 
concluyendo  la  uno,  se  lia  el  pleito  por  concluso  legítimamsnte, 
y  no  se  debe  dar  traslado  de  la  conclusión  á  ia  otra,  sino  úni- 
camente hacérsele  saber,  para  que  le  conste  que  ya  está  con- 
clusei 

(I)     L.  I.  tit. 22  Parf.a. 
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cipio  y  fin  sobre  algún  incidente;  y  definitiva,  que  propia- 
mente  se  dice  sentencia,  es  la  decisión  ó  determinación  que 
con  vista  de  todo  lo  alegado  y  justificado  por  los  litigantes 
hace  el  juez  sobre  el  negocio  principal,  imponiendo  fin  por 
la  absolución  ó  condenación  á  la  controversia  que  ante  él 
suscitaron  (1). 

1333.  Debe  el  juez  proferirla  sentencia  definitiva  deq. 
tro  de  los  veinte  dias  siguientes  al  de  la  conclusión  del  pleito, 
estando  presente  las  partes  ó  citadas  al  efecto,  como  se  ha 
dicho.  Ha  de  ser  conforme  al  libelo  ú  demanda  en  la  cosa 
pedida,  en  la  causa  porque  se  pide,  y  en  la  acción  con  que 
se  pide.  Ha  de  recaer  sobre  cosa  cierta,  arreglada  á  dere- 
cho, y  no  esceder  de  lo  pedido  (2).  Es  verdad  que  el  juez 
puede  remitirse  á  los  autos  cuando  en  ellos  consta  lo  adeu* 
dado;  pero  si  es  cantidad  ilíquida  debe  mandar  que  se  li- 
quide, aprobando  la  liquidación  con  audiencia  de  las  partes 
antes  de  ejecutar  la  sentencia. 

1339.  Notificada  la  sentencia  definitiva  á  las  partes  ó 
á  sus  procuradores,  si  la  vencida  no  apela  dentro  del  tér- 
mino legal,  puede  ocurrir  la  vencedora  al  mismo  juez,  espre- 
sando ser  pasado  el  término  de  la  ley,  y  pidiendo  declare 
la  sentencia  por  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  y 
que  la  lleve  á  pura  y  debida  ejecución.  De  este  escrito 
se  acostumbra  dar  traslado  á  la  otra  parte,  y  con  lo  que 
dijere  ó  nó,  á  la  primera  audiencia,  siendo  acusada  la  rebel- 
día, se  declara  la  sentencia  pasada  en  autoridad  de  cosa 
juzgada,  y  se  condena  á  la  parte  á  que  cumpla  con  ella 
en  estos  términos: — Vistos:  mediante  á  no  haberse  apelado  por 
parte  de  JV'.  de  La  sentencia  proferida  el  dia  tantos,  por  la 
cual  se  le  condenó  á  tal  cosa,  y  ser  pasado  el  término  en  que 
lo  debió  practicar,  y  mucho  mas,  se  declara  por  consentida, 
y  por  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  y  se  le  condena  &  que 
esté  y  pase  por  su  tenor  sin  contravenirle  en  majiera  alguna. 


(1)     LL.  1.  y  2.  tit.  22  Purt.  3. 

(-1)     LL.  J.  j  sig.  til.  'iO  Parí,  y.,  y  si-.  (i(.  U.  lib.  4.  Ret. 
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ARTÍCULO    3.° 


DE     LA    APELACIÓN. 


1340.  Apelación  es  un  recurso  que  se  hace  del  juez 
inferior  al  superior,  quejándose  de  algún  agravio  que  se  supone 
haber  recibido  en  su  sentencia,  y  pidiendo  que  le  enmiende  con- 
forme d  derecho   (1  ).      Puede  interponerse    de   toda  sentencia 

definitiva,  y  de  las  interlocutorias  cuando  tienen  fuerza  de 
definitivas,  ó  causan  un  gravamen  irreparable  (2).  Debe 
apelarse  del  juez  inferior  al  superior  inmediato;  pero  si  al- 
guno por  error  apelase  á  un  juez  superior  que  no  es  el 
inmediato,  ó  á  un  igual  al  que  sentenció,  vale  la  apela- 
ción no  para  el  efecto  de  que  puedan  estos  juzgar  de  ella» 
sino  para  enviarla  á  quien  pertenece,  diciendo  :=Acuda 
esta  parte    adonde   toque, 

1341.  El  término  señalado  para  interponer  la  apela- 
ción es  de  cinco  dias,  contados  desde  el  dia  en  que  se  no- 
tificare al  agraviado  (3).  Pero  el  menor,  por  el  beneficio 
que  goza  de  restitución,  puede  apelar  cuatro  años  después 
de  su  menoría  (4).  Asimismo  el  fisco,  las  iglesias  y  conce- 
jos, valiéndose  del  mismo  beneficio,  pueden  apelar  en  los 
cuatro  años  siguientes  al  término  en  que  podií  apelarse  ; 
y  habiendo  lesión  enorme,  podrán  hacerlo  dentro  de  trein- 
ta (5).  Al  ausente  y  ocupado  en  servicio  del  Rty.  6  por 
razón  de  estudios,  o  dedicado  al  cultivo  de  la  tierra,  y  al 
desterrado  ó  preso,  no  les  corre  el  término  de  la  apela- 
ción hasta  después  de  la  ausencia,  ó  removido  el  impedi- 
mento, pidiendo  restitución  por  esta  causa  dentro  de  diez 
dias  (6). 


(1)  LL.  2  y  U  lit.  23  Part.  3.,   y  1.  tit.  18  lib.  4.  Rec. 

(2)  Ll.  13  tit.  23  Part.  3.,  y  3.  tit.  18  lib,  4.   Rec.  Conc.  Trid.  ses.  24   de 
reform.  cap.  20. 

(3)  L.  I.  tit.  18  lib.  4.  Rec. 

(4)  LL.  l.,2.  y  3.  tit.  23  Part.  3.,  y  8.9-  y  10  tit.  i9  Parf.  6, 

(5)  L.  le  tit.  19  Part.  6. 

(6)  LL.  10  y  11  tit.  23  Part    3. 
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1342.  De  la  sentencia  de  los  arbitros  se  ha  de  apelar 
6  pedir  la  reducción  dentro  de  diez  días,  desde  el  en  que 
se  notiñco  ;  y  en  el  mismo  termino  se  ha  de  interponer  la 
apelación   en   el  fuero   eclesiástico   (í). 

1343.  Admitida  la  apelación  manda  el  juez  dar  al 
apelante  testimonio  claro  y  espresivo  de  la  causa,  y  le  se- 
ñala plazo  conveniente  para  presentarse  y  mejorar  su  ape- 
lación ante  el  juez  de  la  alzada;  y  no  señalándole,  gü« 
zara  del  término  que  la  ley  prefine  según  las  distancias  de 
los  lugares  (2). 

1344.  Traídos  los  autos  y  presentados  al  juez  que  ha 
de  conocer  de  la  apelación,  debe  éste  citar  á  las  partes. 
El  apelante  presenta  entonces  un  escrito  espresando  sus 
ajíravios  contra  la  sentencia,  y  pidiendo  la  revocación  del 
atentado  si  se  hubiere  cometido..  De  este  escrito  se  da  tras- 
lado á  la  parte  contraria,  se  replica  y  duplica:  y  con  dos 
escritos  de  cada  parte  se  concluye  y  recibe  la  causa  á  prue- 
ba, si  «e  presentan  escepciones  nuevas,  ó  se  reproducen  lai 
que  el  ¿nt  z  inferior   despreció    en    primera   instancia    (3). 

1345.  Pasado  el  término  probatorio  se  hace  publica- 
ción de  probaiizis  y  se  concluye  para  definitiva:  se  man» 
dan  traer  1  )s  autos  para  su  determinación  citadas  las  par- 
tes, y  «^stáiidolo  se  proiiuücia  la  sentencia,  y  se  notifica 
como    en    ía    primera    instancia. 

ARTÍCULO     4f 

DE    LA    SUPLICA. 

1316.  Aunque  no  hay  apelación  de  los  tribunales  su- 
premos, por  representar  estos  la  persona  misma  del  Rey,  se 
concede  no  obstafite  un  recurso  átite  los  mismos,  que  se 
llama    svplica.     En    estos    casos    la   primera    sentencia  dada 


(1)  LL.  ?3y  35  tit.  4  Part.  3. 

(2)  LL.  2.  }  íOtií.  18  lib.  4.  Rec. 

(3)  L.  4.  lií.  9.  lib,  4.  Rec. 
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por  las   reales   Audiencias   se    llama  vista,  y   la  segunda  re- 
vista  (1). 

1347.  Nq  se  admite  suplicación  de  la  sentencia  en  vis- 
ta de  las  Audiencias  que  confirme  dos  sentencias  conformes  de 
grado  en  grado,  dadas  por  jueces  inferiores.  La  razón  es, 
porque  de  tres  sentencias  conformes  tampoco  ha  lugar  la 
apelación  (2).  Pero  si  dos  sentencias  de  jueces  inferiores  se 
revocan  en  la  audiencia,  ha  lugar  la  suplicación,  aunque  no 
lo  tendrá  de  la  sentencia,  confirmatoria  ó  revocatoria  quo 
sobre   ello    se    diere   en  revista  (3). 

1348.  Tampoco  se  admite  suplicación  de  la  sentencia  de 
revista  dada  en  las  mismas  Audiencias  en  pleitos  comenzados 
ante  ellas,  pues  la  misma  sentencia  de  revista  es  la  su- 
plicación. Ni  de  los  autos  en  que  se  declara  si  hace 
fuerza  o  no  el  juez  eclesiástico,  ni  de  la  sentencia  con» 
ñrmatoria  de  la  de  los  jueces  arbitros ;  pero  sí  de  la  revo- 
catoria (4). 

Idr49,  Este  recurso  se  debe  interponer  dentro  de  tres  dias 
^e  la  sentencia  interlocutoria,  y  dentro  de  diez  de  la  defini- 
tiva, contados  desde  la  notificación  de  la  sentencia  (5).  Ad« 
mitida  la  súplica  en  la  Audiencia  se  mandan  entregar  los 
autos  al  suplicante,  y  de  su  espresion  de  ai^ravios  se  da  tras- 
lado á  su  contrario,  y  con  la  respuesta  de  este  se  concluye 
con  dos  escritos  para  prueba,  si  hay  algo  que  deba  probar- 
se, y  en   adelante  se  procede  como   en    la  segunda  instancia, 

ARTÍCULO      5." 

DE    LA    SEGUNDA    SUPLICACIÓN. 

1350.     Asi  se  llama  una  instancia  que  se   interpone  por  la 


(1)  LL-  17.  tlt,  23  Parí.  3..  y  2.  (U,  19  lib,  4.  Rec. 

(2)  LL.  5.  tit.  17,  y  2.  til.  19  lib.  4.  Rec. 

(3)  L.  2,  tit.  19  lib.  4.  Rec. 

(4)  LL.  4.  tit.  5.,  y  2.  y  9.  tit.  19,  y  4.  tit.  21  iib.  1.  Rec. . 

(5)  LL.  1.  y  4,  lit.  191ib.  4.  Rec. 
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parte  agraviada  en  la  sentencia  de  revista  dada  por  los  Con* 
cejos  Reales  ó  Chancillerías  para  ante  la  Real  persona,  ó 
mas  propiamente  para  una  sala  del  Concejo  llamada  de  mil 
y  quiniejitas. 

1351.  Para  que  este  recurso  deba  admitirse  se  requieren 
cuatro  condiciones:  1/  Que  la  sentencia  de  que  se  interpone 
sea  la  de  revista.  2.  Que  la  causa  sea  ardua  y  diñcil,  y 
tenga  de  estimación  tres  mil  dobláis  de  oro  de  cabeza  en 
los  juicios  sobre  propiedad,  y  seis  mil  en  los  posesorios. 
3."  Que  se  interponga  de  sentencia  definitiva,  y  no  de  ¡n- 
terlocutoria,  aunque  tenga  fuerza  de  definitiva.  4.*  Que  la 
causa  se  haya  empezado  en  el  Concejo  ó  Audiencia  por 
nueva  demanda,  y  no  por  via  de  restitución,  reclamación 
ni  nulidad  (1). 

1352.  Se  debe  interponer  dentro  de  veinte  días  de  noti- 
ficada la  sentencia  de  revista,  y  pasado  este  término  no  se 
concede  restitución.  El  que  la  interponga  se  ha  de  obligar  con 
fianzas  á  pagar  mil  y  quinientas  doblas  si  la  sentencia  se 
confirmare,  las  cuales  se  aplican  por  terceras  partes  al 
fisco,  á  ios  oidores  que  dieron  la  sentencia  de  revista,  y  á 
la  parte  que  venciere,  y  debe  presentarse  ante  la  Real 
persona  de  S.  M.  en  el  término  de  cuarenta  dias,  que  en 
la  práctica  se  cuentan  desde  el  en  que  se  dio  á  la  parte 
el  testimonio  de   la    admisión  de    este   grado  (2). 

artíc  ulo  6. 

DEL    RECURSO    DE     INJUSTICIA    NOTORIA. 

1353.  Se  llama  asi  este  recurso,  porque  el  que  usa  de  él 
se  queja  de  haberle  hecho  injusticia  notoria  el  tribunal  de  la 
Real  Audiencia,  y  pide  al  Concejo  que  la  deshaga.  Sobre 
cual  sea  la  injusticia  notoria  en  que  se  apoye  el  recurso  de 
este     nombre  hay   una    grande    variedad  entre   los   letrados, 


(1)  LL.  l.,  7.  y  9.  tu.  20  Mb.  4.  Rec. 

(2)  Dicha  ley   I.  t¡(.  y  Puf. 
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entre  los  jueces  y  entre  los  autores.  Algunos  quieren  que  la 
iniquidad  6  injusticia  sea  tan  clira,  que  aparezca  por  sola 
la  lectura  material  de  los  autos;  v.  gr.,  por  no  ser  la  de- 
cisión conforme  á  la  demanda,  ó  á  lo  deducido  y  proba* 
do  por  las  partes,  ó  cuando  tiene  contra  sí  la  notoria  re-is- 
tencia  del  derecho.  Pero  el  señor  Conde  de  la  Cañada  ase- 
gura haber  defendido  y  juzgado  bastantes  pleitos  remitidos 
al  Concejo  por  recurso  de  injusticia  notoria,  y  en  ninguno 
haber  hallado  que  la  sentencia  de  las  Chancilleiías  y  Au- 
diencias contuviese  una  determinación  clara  y  positiva  con- 
tra las  leyes  y  derechos  espresos,  ni  que  caducase  por  fal- 
ta de  poder,  citación,  ni  subversión  del  orden  pdblico,  ha- 
biendo sido  necesario  en  todos  internar  el  conocimiento  en 
los  hechos  probados,  y  desceider  á  lo  que  determinan  las 
leyes.  De  donde  se  infiere  que  para  tener  lugar  este  re- 
curso no  es  menester  que  la  injusticia  sea  tan  clara  que 
ofenda  la  razón  aun  de  los  imperitos.  No  obstante,  cuando 
hay  alguna  duda  acerca  de  si  están  probados  los  hechos, 
ó  sobre  lo  dispuesto  por  las  leyes  para  la  decisión,  siendo 
esta  razonable,  y  de  algún  modo  fundada,  no  se  justifica  la 
causa  del  recurso,  porque  vence  entonces  la  presunción  y 
autoridad  de  la  sentencia  de  revista,  y  f-e  confirma  por  los 
(tenores  del  Concejo. 

1354.  El  conocimiento  de  este  recurso  es  privativo 
del  Concejo  en  la  sala  primera  de  gobierno.  No  tiene  lu- 
gar en  aquellas  causas  cuya  determinación  pertenece  al  Con- 
cejo en  la  sala  de  mil  y  quinientas.  Tampoco  en  las  sen- 
tencias de  vista  mandadas  ejecutar  sin  embargo  de  súplica 
á  no  ser  que  la  parte  justifique  en  el  Concejo  haber  pedi- 
do licencia  para  suplicar  y  habérsele  denegado  ;  y  finalmen- 
te, no  se  admite  de  autos  interlocutorios  que  no  tengan  fuer- 
za de   definitivos,   y   causen    perjuicio  irreparable. 

1355.  Para  introducir  este  recurso  ha  de  preceder  de- 
pósito de  quinientos  ducados  que  se  hace  en  la  depositaría 
de  penas   de   cámara,   donde   se   da  certificación,    qe  se  pre« 
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senta  con  el  recurso  6  fianza  abonada  que  ha  de  recibir 
de  su  cuenta  el  escribano  ante  quien  se  otorgue ;  en  cuya 
cantidad  se  condena  á  la  parte  que  interpone  el  recurso,  si 
se  confirma  la  sentencia.  La  distribución  se  hace  en  tres 
partes,  aplicadas  como  en  el  de  mil  quinientas,  y  el  pobre 
da  la   misma   caución   juratoria   que   en  aquel. 

1356.  La  fórmula  d'e  este  recurso  es  presentar  pedi? 
mentó  haciendo  relación  de  los  puntos  en  que  consiste  la 
injusticia  notoria  :  se  concluye  pidiendo  que  el  Consejo  se 
sirva  librar  provisión  para  la  remisión  de  autos  por  com- 
pulsa, con  citación  de  las  partes;  y  que  en  su  vista  sede- 
clare  que  la  sentencia  de  revista  contiene  injusticia  notoria  (1}^ 

^  ARTÍCULO    7." 

DE    LOS    RECURSOS    DE    FUERZA. 

1357.  Se  llaman  así,  porque  por  medio  de  ellos  ía 
Darte  que  se  siente,  agraviada  de  algún  juez  eclesiástico,  re- 
curre á  los  tribunales  supremos,  como  representantes  del  Rey, 
implorando  su  favor  y  defensa  (2).  De  tres  modos  puede 
causarse  fuerza  por  los  jueces  eclesiásticos.  El  1.^  es  el 
conocer  y  proceder,  que  es  cuando  toma  conocimiento  en  una 
causa  estraña  de  su  jurisdicción.  En  este  caso  usan  los 
tribunales  que  conocen  del  recurso  del  auto  que  llaman  de 
legos;  este  se  espide  a  fin  de  que  el  juez  eclesiá;tico  no 
conozca  ni  proceda  á  la  determinación  de  aquella  causa,, 
mandando  se  le  remitan  los  autos,  que  se  dan  por  de  nin- 
gún   valor. 

1358.  El  2.°  es  en  el  modo  de  conocer  y  proceder,  y 
tiene  lugar  cuando  siendo  la  causa  perteneciente  á  lajuris^ 
dicción  eclesiástica,  no  observa  en  la  sustanciacioñ  el  orden 
y  método   prescrito  en    el  derecho. 

1359.  El  3.°  es   el  que  se    llama   de  no  otorgar  ó  no  de- 


(1)     A«t.  Acordado  6,,  7.  10  y  sig. 

(«)     I4L  2.  tifc.e.  lib.  1.,  y  3St¡t.  5.1ib.  2.Rec. 
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ferlr  á  la  apelación.  Tiene  lugar  cuando  el  juez  eclesiásü- 
co  no  otorga  la  apelación  que  ante  él  se  interpone,  siendo 
admisible    según    derecho  (1). 

1360.  Antes  de  entablar  el  recurso  se  debe  preparar. 
Para  esto  la  parte  que  se  siente  agraviada,  si  la  fuerza  con- 
siste en  el  conocer  y  proceder,  presenta  pedimento  ante  el  juez 
eclesiástico  esponiendo  las  razones  por  que  no  le  correspon- 
de el  conocimiento  de  aquella  causa,  y  pidiendo  se  absten- 
ga de  él,  y  remita  los  autos  al  juez  secular  á  quien  corres- 
ponda, protestando  de  lo  contrario  el  real  auxilio  de  la  fuer- 
za. Sino  lo  hiciere  se  pide  testimonio,  y  con  el,  si  le  con- 
cede, y  sin  él,  pero  con  testimonio  del  pedimento  si  le  nie- 
ga, se  interpone  el  recurso.  Si  la  fuerza  se  causare  en  el 
modo,  ?e  debe  pedir  primeran>ente  revocatoria  del  auto  con 
que  la  infiere:  de  lo  contrario  debe  interponer  apelación.  Si 
DÍega  el  Juez  eclesiástico  uno  y  otro,  se  debe  insistir  en  la 
apelación,  protestando  el  real  auxilio  déla  fuerza;  y  si  tam- 
poco se  admite,  con  testimonio  de    ello  se    usa  del  recurso  (2)' 

ARTICULO    8.° 

DEL    JUICIO    EJECUTIVO. 

1361.  El  juicio  ejecutivo  es  un  juicio  sumario  introdu- 
cido á  beneficio  de  los  acreedores  para  que  sin  los  dispen- 
dios y  dilaciones  de  la  via  ordinaria  consigan  brevemente 
él  cobro  de  sus  créditos,  atendidas  solamente  la  verdad  y 
equidad. 

1362.  La  ejecución  se  hace  en  virtud  de  las  cosas  é 
inátrumentos  que  la  traen  aparejada,  los  cuales  son  :  prime- 
ro, la  sentencia  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada  :  se- 
gundo, la  ejecutoria  dada  por  tribunal  superior  competente  : 
tercero,  la  confesión  clara  de  la  deuda  hecha  en  juicio,  y 
el  juramento  decisorio  del  pleito:  cuarto,  los  conocimientos' 


(1)  Aut.  Acordado  31  tif.  12  lib.2.  Rec. 

(2)  Teatro  de  la  legisl.  art.  Recurso  de  fuerza. 
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vales  y  pápele?,  después  que  el  que  los  hizo  los  reconocía 
con  juramento  ante  juez  competente  :  quinto,  el  instrumen- 
to publico  y  auténtico:  sesto,  la  liquidación  6  instrumento 
simple,  líquido  de  Ciintidad,  daños  é  intereses,  siendo  reco« 
nocido  por  la  parte  con  la  solemnidad  correspondiente  :  sép- 
timo, los  libros  y  cuentas  estrajudiciales  reconocidas  por  ha 
partes  en  juicio  ó  por  instrumento  público  :  octavo,  las  cé- 
dulas y  provisiones  da  S.  M.  cuando  no  son  contra  dere- 
cho ni  dadas  en  perjuicio  de  alguno,  sin  ser  citado  ni  oido; 
noveno,  los  juros  ó  libranzas  dadas  por  el  Rey  contra  sus 
tesoreros  y  administradores:  décimo,  los  pareceres  confor- 
mes   de   los    contadores. 

1363.  En  virtud  de  cualesquiera  de  los  instrumentos 
anteriores  que  traen  aparejada  ejecución,  puede  pedirla  no 
solo  el  acreedor,  sino  también  el  que  tenga  interés;  asi, 
pues,  puede  pretenderla  el  socio,  aunque  no  tenga  poder 
de  los  consocios :  el  marido  por  la  dote  que  se  le  prome- 
tió y  no  entrego,  y  por  los  bienes  parafernales,  como  con- 
junto y  á  nombre  de  su  muger :  el  heredero  del  acreedor, 
justificando  serlo  contra  los  deudores  del  difunto  :  el  com- 
prador de  la  herencia  contra  los  deudores  de  ella,  y  el  fia- 
dor contra  el  principal  obligado  por  lo  que  pagó  por  él, 
constando   de  la  deuda  y    su    solución. 

1364.  La  ejecución  se  despacha  regularmente  contra 
ciertos  y  determinados  bienes  que  el  deudor  nombra,  y  si 
no  lo  hace,  ó  se  halla  ausente,  contra  los  que  indica  el 
acreedor.  Primero  se  traba  en  los  bienes  muebles,  y  por 
su   falla    en    los    raices. 

1365.  Hay  muchos  bienes  en  los  cuales  no  puede  ha- 
cerse la  ejecución.  Tales  son  las  cosas  sagradas  y  deslina- 
das  al  culto  divino :  los  aparejos  y  animales  de  labranza, 
sino  es  por  derechos  reales  ó  por  diezmos  :  los  instnimen 
tos  que  tienen  los  artífices  para  el  uso  de  su  oficio ;  las 
casas,  armas  y  caballos  de  los  caballeros  é  hijosdalgos,  sino 
es   per  deuda   real:    lo>  sueldos    de    los    militares:    los    libros 
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de   los    abogados  y    estudiantes;    el    vestido     diario,    cama  y 
otras   cosas  necesarias  al    uso   cuotidiano    &c.    (1). 

ARTÍCULO    9." 

ORDEN  y  FORMA  DEL  JUICIO  EJECUTIVO. 

13G6.  El  acreedor  que  intenta  ejecución  contra  su  deu- 
dor debe  presentar  primeramente  un  escrito  al  juez  dicien- 
do :  que  en  atención  á  que  no  h\  podido  cobrar  de  él  su 
crédito  que  consta  del  documento  que  presenta,  no  obstan- 
te las  repetidas  amigíibles  reconvenciones  que  le  ha  hecho, 
se  sirva  mandar  se  libre  mandamiento  de  ejecución  contra 
su  persona  y  bienes  por  la  cantidad  de  la  deuda  y  costas 
causadas,  y  que  se  caucaren  hasta  su  cumplida  satisfacción. 
El  juez  examina  el  instrumento  presentado,  y  siendo  de  los 
que  traen  ciertamente  aparejada  ejecución,  manda  librar  el 
mandamiento  diciendo  :==Fisíos  :  líbrese  mandamiento  de  eje- 
cución. Este  se  entrega  al  acreedor,  y  no  al  alguacil,  pen- 
de  nulidad   de    ella. 

1367.  Pudiendo  ser  habido  el  deudor  se  le  requiere  con 
el  mandamiento  ejecutivo  por  medio  del  escribano  y  minis- 
tros que  pasan  á  su  casa,  para  que  ó  pague  la  cantidad 
por  que  se  despachó,  6  señale  bienes  en  que  se  trabe  la  eje- 
cución. Esta,  según  hemos  dicho,  se  debe  hacer  precisa- 
mente en  bienes  muebles;  no  h^ibiendolos  en  raices,  y  á 
falta  de  todos  en  las  deudas,  derechos  y  acciones  del  deu* 
dor.  Si  este  no  puede  ser  habido,  ó  no  nombra  bienes,  ó 
los  que  nombra  no  son  suficiente?,  los  seiíala  el  acreedor 
por  el  orden  referido.  Verificada  la  ejecución  se  deben  in- 
ventariar y  depositar  los  bienes  embargados  en  poder  de 
persona  abonada,  y  el  deudor  debe  dar  la  fianza  llamada 
de  saneamiento.  Por  ella  asegura  el  fiador  que  los  bienes 
ejecutados  son   del  deudor,  y   que    siuo    lo    fueren    se    obliga 


(1)     LL,  7.  tit.  2.  lib.  1.,  y  25,26,    27    y   2S.    ti».    21.    Hb,    4.  y  6.  tit.  17 
Jib.  5.  de  !a  Rec,  y  3.  tit.  9.7  Parí.  3.,  v  Cur,  Ftlip.  5j  15  n.  8.  y  sig. 
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a  satisfacer  toda  la  deuda  o  lo  que  falte  con  los  suyos,  he. 
cha  oscusion  en  los  del  deudor.  Esta  fianza  es  sustancial  en 
el  juicio  ejecutivo,  para  que  no  sea  ilusorio  ;  y  no  dándola 
el  ejecutado,  se   le  debe  poner   preso  (1)  (a). 

1368.  Hecha  la  ejecución,  y  notificado  su  estado  al 
deudor,  pide  el  acreedor  que  se  pregonen  los  bienes  ejecu- 
tados á  efecto  de  venderlos  en  publica  subhasta.  El  juez 
provee  á  su  petición,  mandando  que  se  den  tres  pregones 
de  nueve  á  nueve  dias  cada  uno,  si  los  bienes  son.  raices  , 
y  si  fueren  muebles,  de  tres  en  tres  dias,  escluyendo  los  en 
que   se   dieren    los    dichos    pregones  (2). 

1369.  Dados  estos,  6  pasado  el  término  de  ellos,  si  el 
deudor  los  renuncio,  se  presenta  el  acreedor  pidiendo  que 
se  cite  al  reo  de  remate,  y  el  juez  le  manda  citar,  bailán- 
dose en  estado.  En  esta  citación  se  le  apercibe  que  si  den- 
tro de  los  tres  dias  siguientes  al  de  la  fucha  no  comparece 
á  mostrar  paga,  qtiila  6  razón  legítima  para  no  pagar,  se 
procederá  sin  mas  citación  á  la  subhasta  y  venta  de  los  bie- 
nes ejecutados,  para  verificar  el  pago  de  la  cantidad  prin- 
cipal,  costas  y  décima,  donde   haya  costumbre    de    exigirla. 

1370.  Dentro  de  estos  tres  dias  debe  el  deudor  opo- 
nerse á  la  ejecución,  si  tiene  escepcion  legítima  que  alegar* 
A  este  efecto  presenta  ut»  escrito,  diciendo  que  por  tal  can- 
tidad se  despacho  contra  el  ejecución,  se  le  embargaron 
bienes,  y  se  le  ha  citado  de  remate;  pero  que  mediante  á 
tener     que     alegar    y     escepcionar    contra     dicha    ejecución 

(1)  L.  19  tit.2I  lib.  4.  Rec. 

(a)  Hay  algunos  f¡ue  gozan  del  privilegio  áe  no  poder  ser  presos 
por  deudas.  Tales  son:  !.*  Los  procuradores  de  los  pueblos 
que  están  en  la  corte,  2.  ®  Los  nobles  é  hijosda'gos,  siempre 
(j\ie  la  deuda  no  proceda  de  delito  6  cuasi-delito.  3.  *  Los 
doctores  6  licenciados  en  facultades  mayores.  4.®  Los  labra- 
dores en  tiempo  de  cosecba,  si  no  es  por  deudas  reales  ó  pro- 
cedentes de  delitos.  5.®  Las  mugere^.  L  L.  10  y  II  tií.  7.  lib. 
6.,  4.  tit.  2.  lib.  6.,  8.  y  9.  tit.  ?.  lib.  I.,  25  y  26  tit.  21  lib.  4.,  8. 
tit.  1.  lib.  5  ,  y  2.  cap.  4.  tit.  17.  lib.  6.  de  la  Ríc. 

(2)  D.cha  ley  19. 
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íe  opone  á  ella,  y  piJe  se  le  manden  entregar  los  autos.  Ei 
jaez  provee  en  estos  términos: — Hice  &  este  parte  por  opues  . 
la  á  la  ejecución  que  refiere,  y  se  encargan  á  entrambas  los 
diez  dias    de    la    ley. 

I37L  La  oposición  qae  higa  el  ejecutado,  ó  las  es- 
cepciones  que  debe  proponer,  deben  ser  paga,  promes.i  o 
pacto  de  no  pedir,  falsedad,  usura,  temor  o  fuerza,  y  otras 
legítimas  que  de  derecho  se  deban  admitir  (I);  y  sin  em- 
bargo de  cualesquiera  otras  escepciones  debe  el  juez  llevar 
adelante  la  ejecución.  Propuesta  por  el  reo  alguna  escepcion 
de  las  dichas,  se  le  han  de  entregar  los  autos,  y  debe  pro- 
barla dentro  de  diez  dias,  que  han  de  contarse  desde  aquel 
en  que  hizo  la  oposición;  de  manera  que  sino  la  prueba 
dentro  de  ellos,  debe  sentenciarse  la  causa  de  remate  sia 
embargo  de  apelación,  que  no  debe  admitirse  sino  en  cuan- 
to al   efecto  devolutivo   (2). 

1372.  No  oponiéndose  el  deudor  á  la  ejecución  dentro 
de  los  tres  dias,  ó  si  se  opone,  no  probando  sus  escepciones 
síentro  de  los  diez  dias,  el  acreedor  se  presenta  pidiendo 
que  se  sentencie  la  causa  de  remate.  El  juez  llama  los  autos 
con  <:itac¡on,  y  pasados  tres  dias  dá  su  sentencia,  mandando 
continuar  la  ejecución,  y  hacer  trance  y  reaiate  de  los  bienes 
ejecutados,  y  de  su  precio,  entero  pago  al  acreedor,  dando 
este  previamente  la  fianza  de  la  ley  de  Toledo  o  de  Ma. 
drid,  según  sea  la  deuda;  y  que  precedida  tasación  de  las 
costas,  se  espida  el  correspondiente   mandamiento   de  pago. 

1373.  Dada  la  fianza,  y  hecha  relación  de  las  posturas 
de  los  bienes,  y  de  su  justiprecio  hecho  por  peritos  nom- 
brados por  las  partes,  y  pareciendo  admisibles  las  posturas, 
por  llegar  á  las  dos  tercias  partes  del  valor  de  los  bienes, 
se  pide  por  el  acreedor  que  se  dé  el  cuarto  pregón.  Este 
«e  manda  dar  por  el  juez  y  efectuar  el  remate,  señalando 
dia   y   hora  para   él,  con  citación    del   deudor. 


(•1)     L.  1.  tit.  21  lib    4.  Rec. 
;(S)     L.  3.  tit.  Sllib.  4.  RiO, 
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1374.  Llegado  el  dia,  y  dado  el  cuarto  pregón,  adju- 
dica el  juez  los  bienes  al  postor,  otorgándole  venta  judicial 
de  ellos.  Pero  si  no  se  halla  postor,  ó  si  se  halla  no  es 
idóneo,  ó  no  quiere  ofrecer  el  justo  precio  de  ellos,  puede 
el  acreedor  pretender  se  le  entreguen  en  pago  de  su  deuda, 
y  el  juez  debe  adjudicárselos  si  lo  consiente  el  deudor,  o 
no  lo  contradice  dentro  de  tercero  dia  de  habérsele  comu- 
nicado esta  pretensión,  formalizándose  á  su  favor  la  corres- 
pondiente escritura.  El  acreedor  los  debe  recibir  en  esta 
forma:  si  su  valor  escede  al  crédito,  debe  restituir  el  esceso, 
y  sino  alcanza  puede  repetir  contra  los  demás  del  deudor 
por  el   residuo  y  costas  (1). 

1375.  La  parte  que  se  siente  agraviada  por  la  senten- 
cia en  este  juicio  puede  apelar;  pero  al  deudor  no  se  le 
debe  admitir  la  apelación  sino  es  pagada  la  parte;  porque 
en  este  caso  no  tiene  mas  efecto  que  el  devolutivo  (2).  En 
estos  términos  se  sigue  en  juicio  ordinario  el  grado  de  ape- 
lación y  suplicación  hasta  la  sentencia  de  revista.  Puede 
también  cualquier  tercer  opositor  salir  oponiéndose  á  la  eje 
cucion  hasta  la  sentencia  para  ser  preferido  al  ejecutante; 
y  como  no  se  le  haya  hecho  paga,  aunque  se  hayan  rema- 
tado  los   bienes,    tiene    lugar   la    oposición. 

1376.  Siendo  varios  los  acreedores  que  salen  demandan- 
do al  mismo  deudor,  y  alegando  derecho  á  sus  bienes,  se  llama 
concurso.  Este  juicio  se  sigue  entre  el  deudor  y  los  aeree 
dores,  sustanciándose  en  lo  principal  con  dos  escritos  de 
cada  parte  por  todos  los  términos  de  la  via  ordinaria  has- 
ta que  se  pronuncia  la  sentencia  que  llaman  de  graduación, 
ó  de  preferidos,  porque  en  ella  se  señala  el  orden  con  que 
deben  ser  pagados  todos  los  que  han  probado  su  derecho, 
dando  cada  uno  la  fianza  llamada  depositaria,  6  de  aeree 
dor  de  m^'jor  derecho  (3). 


(1)  LL.  fin.  lit.  27  Part.  3.,  y  44  tit.  13  Par(.  5, 

(2)  L.  3.  lit.  21  lib,4.  Rec. 

(3)  L.  n  lit.  If)  lib.3.  Rcc. 
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1377.  Esta  sentencia  es  apelable,  y  para  poderse  eje- 
cutar, ó  se  ha  de  ejecutoriar,  ó  declarar  por  pasada  en  autoridad 
de  cosa  juzgada  ;  y  no  apelando  ninguno,  ó  consistiéndoia 
todos,  puede  pretender  el  defensor  del  concurso  se  decla- 
re por    tal. 

ARTÍCULO   10. 

DEL    JUICIO    CKIMINAL. 

1378.  Este  juicio,  según  hemos  dicho  ya,  se  dirige  á  que 
se  innponga  á  los  delincuentes  la  pena  que  conforme  á  dere- 
cho merezca  su  delito.  En  él  se  puede  proceder  de  tres  mo- 
dos; 1."  por  acusación:  2.°  por  denuncia;  y  3.°  por  inqui- 
sición ó   de  oficio   del  juez. 

ARTÍCULO    11. 

JÜCIO    CRIMINAL    rOR    ACUSACIÓN, 

1379.  Se  da  el  nombre  de  querella  ó  acusación  al  pri- 
mer escrito  de  la  causa,  en  que  el  querellante,  después  de  re- 
ferir el  delito  con  sus  circunstancias,  espresando  el  nombre  del 
delincuente,  y  pidiendo  q'ie  se  le  impongan  las  penas  de- 
bidas, solicita  que  se  le  admita  una  información  sumaria 
sobre  lo  espuesto,  y  que  hecha  la  suficiente  se  mande 
prender  al  reo,  y  embargar  sus  bienes.  El  juez,  si  la  causa 
no  es  grave,  comete  la  información  al  escribano ;  pero  si 
lo  es,  debe  recibirla  por  sí  mismo,  y  resultando  de  ella 
semiplena  prueba,  ó  indicios  bastantes,  libra  mandamien- 
to  de   prisión   y   secuestro    de  bienes   contra    el    reo. 

1380.  Recibida  la  sumaria,  se  toma  confesional  reo  pre- 
guntándole aquello  que  consta  de  los  autos  á  lo  menos  por 
semiplena  prueba;  y  asi  de  ella  como  de  los  autos  se  da 
traslado  al  acusador,  mandándole  que  deníro  de  tercero 
dia  ponga  acusación  formal  al  reo,  con  apercibimiento  de 
que  no  haciéndolo  te  declarará  [>ov   no  [.ailc*     u\  no  lo   vc« 
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riftca  en  el  término  señalado,  acusándole  k  rebeldía  e\ 
reo,  se  le  manda  notificar  por  segundo  término,  y  por 
tercero  que  cumpla  con  lo  mandado  ;  y  finalmente  se  le  de- 
clara por  no  parte,  y  se  sigue  la  causa  de  oficio.  l*ero  si 
el  acusador  formalizare  la  acusación,  se  da  traslado  de  e!li 
al  reo,  el  cual  responde,  y  de  su  respuesta  se  da  traslado 
al  acusador :  y  al  nuevo  escrito  de  este  contesta  el  reo  en 
cuarto  escrito;  siguiéndose  en  esto  y  en  lo  demás  los  trá- 
mites del  juicio  ordinario  civil.  Se  recibe,  pues,  la  causa 
á  prueba,  prorogándose  los  términos  :  se  hace  publicación 
de  probanzas:  se  alega  de  bien  probado:  abona  cada  parte 
sus  testigos,  y  tachando  los  de  la  otra,  se  recibe  la  causa 
á  prueba  de  tachas.  Después  se  concluye  para  definitiva,  y 
manda  el  juez  traer  los  autos  con  citación  de  las  partes,  y 
vistos,  se  sentencia,  y  sigue  el  grado  de  apelación  y  supli- 
cación  como  en   la  via    ordinaria. 

1381.  Si  el  acusado  se  presenta  dentro  del  plazo  que  se 
le  señaló  para  responder  á  la  acusación,  y  el  acusador  no  com- 
parece, le  puede  el  juez  imponer  á  su  arbitrio  una  pena 
pecunaria,  y  mandarle  emplazar  de  nuevo,  señalándole 
término  para  que  acuda  á  seguir  su  acusación; y  si  no  acu- 
diere  dentro  de  él,  ni  diese  ninguna  escusa  justa,  debe 
el  juez  absolver  al  acusado  de  la  acusación,  haciendo  que 
el  acusador  le  satisfaga  todas  las  costas  y  perjuicios  que  se 
le  ocasionaron  por  causa  de  ella.  Pero  si  ningunos  se  le 
originaron,  ni  fue  perjudicado  en  su  honor,  puede  el  acu- 
sador en  el  término  de  treinta  dias  apartarse  de  la  acusa- 
ción con  la  venia  del  juez,  quien  debe  concedérsela  cuando 
entienda  que  no  la  desampara  engañosamente,  mas  porque  di. 
ce  que   la  fizo  por  yerro  (I). 

1382.  í)e  aqui  se  infiere  que  hay  ciertos  easos  en  que 
lio  puede  el  acusador  abandonar  su  acusación,  ni  aun  con 
permiso  del  juez.  El  primero  es  cuando  se  ha  puesto  pre- 
nso el   acusado,  y  por     causa  de    su    prisión  ha    padecido    en 


(1)     L.  19  tit.  1.  Part.  7. 
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SU  estimación  ó  en  sus  bienes  :  el  segundo  es  cuando  sabe 
el  juez  con  certeza  que  fué  maliciosa  6  falsa  la  acusación; 
y  el  tercero  cuando  se  acusa  una  traición  contra  el  Rey  ó 
República,  alguna  falsedad,  algún  hurto  ó  robo  hecho  á  al- 
gún lugar  sagrado,  ó  al  Rey;  ó  el  abandono  de  algún  cas- 
tillo 6  fortaleza,  cuya  guarda  hubiese  sido  encomendada  á 
algún  caballero  ú  oficial  militar.  En  cualquiera  de  estos 
casos  se  halla  precisado  el  acusador  á  segir  y  probar  su  acu- 
sacusacion;  y  si  la  desamparase  ha  de  sufrir  la  pena  que 
debia  imponerse  al  acusado,  acreditándose  el  crimen  de  que 
le  acusaba.  Se  esceptúan,  no  obstante,  aquellas  personas 
que  según  las  leyes  no  deben  sufrir  pena  alguna,  aunque 
no   prueben    el    contenido  de    sus   acusaciones   (1). 

ARTICULO     12. 

JUICIO      CRIMINAL    DE    OFICIO,    YA    SF.A    POR    DENVNCIA,    Ó     POR 
INQUISICIÓN. 

1383.  De  este  modo  se  procede  siempre  que  no  se  pre- 
senta ningún  acusador  contra  los  delito?.  Para  evitar  su 
impunidad,  que  seria  tan  dañosa  á  la  sociedad,  pueden  los 
jueces  proceder  de  oficio,  6  por  si  mismos,  á  investigarlos, 
y  averiguar  sus  autores,  para  imponerles  el  correspondiente 
castigo, 

1384.  Para  que  el  juez  proceda  de  oficio  es  necesario 
que  tenga  noticia  del  delito;  y  esto  puede  ser,  bien  por  fa- 
ma ó  rumor  que  corra  en  el  pueblo,  bien  por  denuncia  6 
delación.  Esta  es  un  aviso  del  delito  que  se  da  estrajudi- 
cialmente  al  juez  para  que  ponga  enmienda,  ó  imponga  cas- 
tigo. Puede  hacerse  por  medio  de  alguna  carta  dirigida  al 
juez  ó  de  palabra  á  este  ante  escribano,  quien  debe  po- 
ner por  escrito  el  hecho  acaecido  con  todas  sus  circunstan- 
cias, á  fin  de  que  puedan  hacerse  las  correspondientes  ave- 
riguaciones ;   pero    lo    mas     común   es   que    el     denunciador, 


(1)     LL.  SO}  21  tit.  1.  PartT. 
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por  no  enemistarse,  avise  secretamente  á  los  alguaciles,  eg- 
cribano  6  iuez,  para  éste  siga  de  oficio  la  causa  si  le  pa- 
rece   conveniente. 

1385.  El)  toda  causa  criminal  lo  primero  que  se  ha 
(le  averiguar  es,  según  la  espresion  forense,  el  cuerpo  del  de 
Uto  ;  pues  no  habiendo  delito  justificado,  no  puede  haber  de 
linquentc,  y  antes,  por  ejemplo,  que  alguno  pueda  ser  con- 
vencido de  homicida,  es  necesario  hacer  constar  que  ha  ha- 
bido un  hombre  muerto.  Luego,  pues,  que  llega  á  noticia 
del  juez  que  se  ha  cometido  algún  delito,  hace  un  auto 
que  se  llama  cabeza  de  proceso  :  en  el  refiere  que  habién- 
dosele dado  noticia  en  aquel  instante,  que  son  las  tantas 
horas  de  la  mañana,  tarde  6  noche  del  dia  presente,  de 
que  en  tal  sitio  se  ha  cometido  tal  delito,  por  tanto,  para 
averiguar  la  verdad  del  hecho,  y  castigar  como  correspon- 
de á  los  delinqueutes,  manda  formar  dicho  auto;  si  cuyo 
tenor  y  demás  circunstancias  que  resultaren  se  examinen  los 
testigos  que  pueden  ser  sabedores  del  caso,  para  lo  cual,  y 
practicar  las  demás  diligencias  oportunas,  pasará  personal- 
mente   el  juez    (a). 

1386.  Inmediatamente  que  ha  proveído  el  auto  referido 
debe  el  juez  comenzar  á  formalizar  las  justificaciones  del  cuer- 
po del  delito,  con  estension  por  menor  de  todas  sus  cir- 
cunstancias y  particularidades,  bien  sea  en  homicidios,  mu- 
tilaciones de  miembros,  heridas,  robos,  latrocinios,  ó  cual- 
quiera otro  crimen  grave  ;  á  recibir  la  sumaria  de  las  per- 
sonas que  puedan  declarar  la  verdad  de  los  hechos  y  sus 
autores,  evacuando  las  citas  que  se  vayan  haciendo.  Cons- 
tando ya  del  delito,  y  resultando  indicios  bastantes  contra 
alguno  por  la  sumaria,  se  librará  mandatniento  de  prisión 
contra  él,   y   contra     todos    los    que    resultaren   reos:  se   les 


(a)  Si  el  delito  no  es  muy  grave,  y  el  juez  está  ocupado  en  otros 
asuntos  de  admiuistracion  de  JusiiciRr  se  puede  cometer  la  ave- 
rigu!\cion  al  escribano,    cirudo    hotubre  de   habilidad   y    de  buena 

caocieDcia. 
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mandaran  embargar  y  secuestrar  sus  bienes,  y  se  deposita- 
rán   en    persona   abonada. 

1387.  Concluida  la  sumaria,  y  apareciendo  justificados 
el  delito  y  delincuentes,  debe  el  juez  proveer  un  auto  en 
que  declara  por  bastante  la  información  recibida  ;  por  bien 
presos  los  reos,  y  sus  bienes  por  bien  secuestrados ;  man- 
dando al  mismo    tiempo   que    se    les     tomen  sus  confesiones. 

1383.  La  confesión  del  reo  viene  á  ser  la  contestación 
de  la  causa,  y  es  la  última  diligencia  de  la  sumaria.  Esta 
comienza  preguntándole  como  se  llama,  de  donde  es  natU' 
ral  y  vecino,  y  que  edad  tiene.  Si  de  aqui  resultare  ser 
menor  de  veinte  y  cinco  años,  se  le  debe  nombrar  cura- 
dor ad  lilem.  Este,  habiendo  aceptado  el  cargo,  y  hecho 
el  juramento  correspondiente,  eiilrará  á  ver  jurar  a!  reo. 
Después  saldrá  del  lugar  ó  pieza  de  la  confesión,  mientras 
se  le  recibe,  y  se  le  hacen  todas  las  preguntas  y  repre- 
guntas conducentes  sobre  lo  que  resulta  de  la  sumaria.  Con- 
cluida la  confesión  debe  el  curador  volver  á  entrar,  para 
que  en  presencia  suya  se  lea  al  reo  su  declaración,  y  ra- 
tificándose en  lo  dicho  la  firman  ambos  ó    el    que   supiere    (a). 

1389.  Si  hay  fiscal,  ó  parte  por  la  vindicta  publica, 
se  provee  auto  por  el  juez  mandando  que  se  le  dé  tras- 
lado de  los  autos  para  que  en  vista  de  ellos  foimalice  su 
acusación,   y   pida  lo   que    corresponde    según     derecho    (b). 


(a)  La  confesión  en  realidad  de  verdad  no  se  concluye,  sino  que  se 
suspende,  dejándola  abierta  para  coniinuarla  >ieinpre  que  con- 
venga ;  lo  que  también  se  hace  en  todo  lo  perteneciente  á  reci-> 
bir  deposiciones  de  testigos;  y  asi  lo  debe  espresar  el  juez  en 
el    auto    que    provee    después    de  la   confesión. 

(b)  No  habiendo  pane  por  la  vindicta  ptiblica,  y  siendo  grave  la 
causa,  nombra  el  juez  de  oficio  promotor  fiscal  á  algún  aboga- 
do tí  otro  sugeto  capaz.  A  este  se  le  pasa  la  causa  para  que 
en  el  término  que  se  le  señala  formalice  la  acusación,  y  |jida 
lo  que  convenga  según  derecho.  Este  auto  se  le  hace  saber 
para  que  acepte  y  jure  desempeñar  bien  y  fielmente  tal  encargo 
Al  mismo  tiempo  se  hace  saber  al  reo  el  estado  de  la  causa 
para  que  nombre  abogado  y  procurador  que  le  defiendan,  y  otor- 
gue á   favor  de  este   el  correspondiente  poder,  con  apercibimiento 

SO 
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De  la  acusación,  y  de  todo  lo  que  pidan,  se  da  traslado 
al  reo  para  que  en  el  término  que  se  le  señale  alegue  lo 
que  le  convenga.  De  este  alegato  ó  defensa  se  vuelve  á 
dar  traslado  al  promotor  fiscal,  y  después  al  reo,  quien  por 
ultimo  satisface  en  cuarto  escrito.  Después  pide  el  promo- 
tor fiscal  que  se  concluya  en  la  causa  para  prueba,  y  de 
su  petición  se  da  traslado,  con  término  á  lo  mas  de  tres 
dias  al  procurador  del  reo.  No  contradiciéndose  con  fun* 
damento  la  conclusión,  manda  el  juez  se  traigan  los  autos 
para  proveer  lo  que  corresponda,  según  estado,  citando  an- 
tes íi  las    partes. 

1390.  Evacuado  esto,  provee  el  juez  que  se  reciba  la 
causa  á  prueba  por  el  término  de  nueve  dias  comunes  íí 
todos  los  interesados,  para  que  dentro  de  ellos  pidan  y  jus- 
tifiquen lo  que  les  convenga.  Este  término,  con  considera- 
ción á  la  gravedad  de  la  causa,  número  de  los  reos,  y  ma- 
yor 6  menor  dificultad  de  dar  las  pruebas,  puede  el  juez  ir 
prorogaiido  hasta  los  ochenta  de  la  ley,  y  no  mas.  Den- 
tro de  él  se  ratificaran  los  testigos  del  sumario:  se  exa- 
minarán de  nuevo  los  que  conviniere  á  la  justificación  de 
la   causa  ;  y  se   recibirán  L:s   pruebas. 

1391.  Concluido  el  término  de  prueba,  y  á  petición 
del  promotor  fiscal  o  del  reo,  ó  si  no  de.  oficio  (a),  el  judz 
provee,  que  habiéndose  cumplido  el  término  de  prueba,  lo 
que  ha  de  certificar  el  escribano  de  la  causa,  se  haga  pu- 
blicación de  probanzas,  las  cuales,  unidas  al  proceso,  se  han 
de  entregar  á  la*  partes  por  su  orden  y  por  tiempo  deter- 
minado, para  que  en  su  vista  aleguen  y  pidan  lo  que  les 
convenga.  El  promotor  fiscal  alega  de  bien  probado  y  pide 
se  imponga  al  reo  la  pena  que  conforme  á  derecho  le 
corresponde.     De  este    alegato  se  da   traslado  al  defensor  de! 


dé    que   nó  haciéndolo   se    substanciará    la    raüsa   en   rebeldía,    y 
su  oinisióh  le    parará   el  mismo    perjuicio    que    su   éspveso  cuBsen- 
timiento. 
(a)     Cuando    no    hay    promotor  fiscal,  ni    parte    pót   lá    vindicta    púüIL. 
ca,  el  jiieí  sigue   lodos  estos   tráiiiifes  de  oficie 
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reo,  qaien  satisface  con  otro,  de  que  se  vuelve  á  dar  tras- 
lado al  promotor  fiscal,  el  cual  concluye  para  definitiva  (a). 
El  juez  ha  por  conclusa  la  causa,  y  manda  se  traiga  para 
proveer,  citadas  las  partes  (b). 

1392.  Para  pronunciar  la  sentencia  ha  de  instruirse  el 
juez  perfectamente  de  cuanto  resulte  del  proceso,  tomándose 
lodo  el  tiempo  necesario  para  ello,  y  para  formar  un  juicio 
acertado  y  maduro.  Si  bien  instruido  de  lo  que  resulte  de 
los  atitos  advierte  que  está  plena  y  claramente  probado  el 
delito  contra  que  se  procede,  da  su  sentencia,  condenando 
al  delincuente  en  la  pena  prescrita  por  las  leyes ;  y  de  lo 
contrario  le  debe  absolver,  aunque  tenga  contra  sí  algunos 
indicios  y  presunciones;  con  especialidad  si  el  castigo  ha- 
bia  de  ser  la  pérdida  de  la  vida,  para  la  cual  por  ser  la 
persona  del  hombre  la  cosa  mas  noble  del  mundo^  exige  una 
ley  pruebas  ciertas  é  claras  como  la  luz,  de  manera  que  non 
pueda   sobre   ellas    venir   dubda  ninguna  (1). 

1393.  En  el  caso  de  no  haber  contra  un  reo  pruebas 
claras  del  delito  sino  graves  y  fundados  indicios  que  no  ha 
podido   desvanecer,    se   practica   que  semejante    reo   sea    ab- 

(a)  Siempre  que  falta  acusador  ó  parte  ofendida  que  quiera  hacer 
de  tal,  ó  persona  nombrada  según  la  ley  para  la  causa  en  par> 
ticular,  que  acuse  en  satisfacción  de  la  vindicta  pública,  é  inste 
por  el  castigo  y  ejemplo,  después  de  tomada  la  confesión  al  reo 
provee  el  juez  un  auto  en  que  le  hace  cargo  de  la  culpa  qu» 
resulta  contra  él  de  los  autos,  y  se  le  manda  dar  traslado  <Je 
ellos:  recibe  la  canfa  á  prueba  con  el  término  que  le  parece, 
con  torfos  cargos  de  publicación,  conclusión  y  citación  para  sen- 
tencia; y  manda  que  se  ratifiquen  los  testigos  de  la  sumaria,  y 
los  peritos  que  hubieren  depuesto  en  comprobación  del  delito, 
y  se  reciban  otros.  Todo  esto  comprende  el  auto  que  llaman 
de  cargo  y  culpa,  el  cual  se  notifica  al  reo  para  que  te  descargue 
y  pruebe  su  inocencia;  y  se  le  conceden  las  prorogaciones  de 
término  que  fueren  menester, 
(b)  Los  jueces  no  letrados  en  este  estado  deben  remitir  el  proceso 
cerrado,  y  por  conducto  seguro  á  algnn  «bocado,  con  cuyu 
parecer  ó  dictamen  absuelvan  ó  impongan  al  reo  la  pena  que 
merezca. 
(1)     L.   26  tit.    1.  Part.  7. 
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suelto  solamente  de  la  instancia,  para  que  pueda  suscitarse 
de  nuevo  el  juicio  por  el  mismo  crimen,  siempre  que  se 
produzcan  otras  pruebas  contra  él. 

1394.  Dada  la  sentencia,  el  reo  por  lo  regular  apela^ 
y  se  sigue  el  grado  de  apelación  y  suplicación,  como  se  dijo 
en  el  juicio  ordinario  civil. 

ARTÍCULO     13. 

JUICIO    CRIMINAL    CON    EL    REO    AUSENTE. 

1395.  Si  el  reo  contra  quien  se  ha  de  proceder  cri- 
minalmente no  puede  ser  habido,  siendo  el  delito  de  calidad 
que  por  él  se  deban  secuestrar  los  bienes  del  reo,  si  se 
secuestran,  y  el  acusador  ó  fiscal  pide  que  sea  llamado  por 
edictos  y  pregones,  presentando  certificación  del  alguacil  que 
asegure  como  le  ha  buscado  y  no  puede  ser  habido,  y  del 
alcaide  6  carcelero  de  que  no  se  ha  presentado  en  la  cárcel 
ni  está  preso,  entonces  manda  el  juez  despachar  el  pri- 
mer edicto,  en  el  cual  espresa  el  delito,  y  ordena  al  reo 
que  comparezca  á  defenderse  dentro  de  nueve  dias,  que 
le  oirá  y  hará  justicia  ;  con  apercibimiento  que  de  no  ha- 
cerlo, procederá  en  su  rebeldía  como  hallare  por  derecho, 
y  le  declarará  los  estrados  de  su  audiencia  por  bastantes, 
para  que  con  ellos  se  hagan  los  autos  hasta  la  definitiva. 
Se  espresa  ser  el  primer  edicto,  y  se  manda  publicar  en 
la  casa  del  reo,  si  la  tiene,  y  fijar  en  lugar  público  acos- 
tumbrado, 

1396.  Si  no  parece  al  plazo,  se  le  acusa  rebeldía,  y 
se  pide  que  se  despache  segundo  edicto;  y  el  juez,  con 
certificación  del  alcaide  de  que  no  se  ha  presentado  el  reo, 
ni  está  jreso,  le  condena  en  la  pena  llamada  del  despréz, 
que  son  sesenta  maravedís;  y  provee  que  se  despache  se- 
gundo edicto,  en  que  le  manda  comparecer  dentro  de  otros 
nueve  dias,  y  que  se  fije  en  su  casa  y  en  el  lugar  acos- 
tumbrado.    Sino   parece  al  plazo,   se  le  vuelve  á    acusar  re. 
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beldía  pidiendo  se  le  despache  el  tercer  edicto,  y  que  se 
le  condene  en  la  pena  llamada  del  homecillo,  que  es  de 
seiscientos  maravedís:  el  juez  le  condena  en  ella,  6  en  otra 
arbitraria,  que  es  lo  que  se  acostumbra,  certificado  antes 
de  que  no  se  ha  presentado,  ni  está  preso;  y  manda  que 
sea  llamado  por  tercer  edicto,  que  se  publicará  y  fijará 
como  loa  anteriores.  Sino  comparece,  el  acusador  ó  fiscal 
le  acusa  rebeldía,  y  pide  que  se  le  dé  traslado  de  la  su- 
maria información  para  ponerle  la  acusación  en  forma,  y 
pedir  lo  que  corresponda  en  justicia;  y  el  juez,  con  la  ter- 
cera certificación  del  carcelero,  manda  que  se  dé  al  acusa- 
dor  el   traslado   que  pide,  y  que  formalice   su    acusación. 

1397.  Presentada  esta,  el  juez  manda  que  el  reo  ausen- 
te responda  dentro  de  tercero  dia,  y  que  se  le  notifique  asi 
en  los  estrados  de  su  audiencia,  que  declara  por  bastantes. 
Notificado  el  auto  á  los  estrados,  y  pasados  los  tres  dias,  el 
acusador  le  acusa  rebeldía,  y  pide  que  se  reciba  la  causa 
á  prueba.  El  juez  la  ha  por  acusada,  y  recibe  la  causa  á 
prueba  por  el  término  que  le  parece;  lo  que  se  notifica  ai 
querellante  y  á  los  estrados  por  el  reo  ausente.  Se  reciben 
las  pruebas,  se  ratifican  los  testigos  de  la  sumaria,  se  hace 
publicación  de  probanzas,  y  en  todo  se  sigue  la  causa  por 
los  trámites  ordinarios  de  derecho  hasta  que  se  da  senten- 
cia definitiva  conforme  al  proceso;  OHtendiéndose  para  todo 
con    los    estrados,    á   quienes    se   hacen    las   notificaciones. 

1398.  Si  el  reo  comparece  al  segundo  plazo,  debe  pagar 
la  pena  del  despréz  y  costas,  y  será  oido:  si  pareciere  al 
tercer  plazo,  á  mas  de  esto  pagará  la  pena  del  homecillo,  y 
también  será  oido;  y  lo  mismo  será  presentándose,  6  siendo 
preso  antes  de  la  sentencia  definitiva,  o  después  de  ella, 
dentro   de  un  año. 

1399.  Siguiéndose  la  causa  de  oficio  por  solo  el  juez, 
luego  que  se  libre  el  mandamiento  de  prisión  en  virtud  de 
la  sumaria,  constando  por  certificación  del  alguacil  que  no 
puede  ser  habido  el  reo,  y  por  la  del  alcaide  que  no  se  ha  pre- 
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sentado  en  la  cárcel,  ni  está  preso,  se  despachan  los  tres 
edictos  como  va  dicho,  al  fin  del  plazo  de  cada  uno,  y 
cumplido  el  tercero  pronuncia  auto  el  juez  en  que  recibe 
la  causa  á  prueba  con  todos  cargos  de  publicación,  con- 
clusion  y  citación  para  sentencia,  mandando  que  se  ratifiquen 
los  testigos  de  la  sumaria,  y  se  examinen  otros,  y  que  se 
notifique  este  auto  á  los  estrados.  Se  hacen  las  proroga- 
ciones necesarias  del  término  probatorio,  y  pasado  se  sea* 
lencia  la   causa  definitivamente. 
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